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INTRODUCTION 


Les  deux  sens  de  la  souveraineté,  —  Le  pro- 
blème de  la  souveraineté  se  présente  à  l'esprit 
du  juriste  dans  deux  ordres  d'idées  qu'il 
importe  de  distinguer. 

Tout  d'abord  dans  le  domaine  du  droit 
international  : 

Ce  dernier  régit  les  relations  des  Etatsentre 
eux,  considérés  à  un  même  titre  comme  des 
personnes  de  ce  droit.  C'est  dire  qu'on  doit 
leur  reconnaître  une  égalité  juridique  com- 
plète dans  leurs  rapports  respectifs.  Supposer 
en  effet  cette  égalité  rompue  à  l'égard  de  cer- 
tains d'entre  eux  serait  supposer  modifié  en 
ce  qui  les  concerne  ce  droil  admis  par  hypo- 
thèse comme  identique,  ce  serait  en  réa- 
lité les  exclure  de  la  sphère  de  ce  droit  dont 
ils  cesseraient  d'être  des  personnes  pour  des- 
cendre à  un  régime  juridique  différent,  réduit 
et  inférieur. 

Cette  égalité  juridique  s'analyse  en  une 
indépendance  complète  de  ces  personnes  du 
droit  international   les  unes  à  l'égard  des 
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au  1res  :  aucune  n'est  juridiquement  supé- 
rieure à  une  autre  :  sans  doute,  des  obliga- 
tions peuvent  les  lier,  mais  la  source  de  ces 
obligations  ne  saurait  être  cherchée  ailleurs 
que  dans  la  volonté  de  chacune  d'elles.  C'est 
donc  l'égalité  dans  l'autonomie  qui  fonde  ici 
la  personnalité  et  cette  faculté  d'autodétermi- 
nation reconnue  à  un  degré  égal  à  chaque  Etat 
n'est  autre  chose  que  sa  souveraineté.  Ainsi 
on  dit  qu'un  Etat  est  souverain  lorsqu'il  pos- 
sède intacte  une  faculté  de  vouloir  propre  et 
autonome  (quelles  que  soient  d'ailleurs  les 
restrictions  que  son  pouvoir  ait  pu  juridique- 
ment recevoir  pourvu  qu'elles  n'émanent  que 
de  sa  volonté  et  qu'il  dépende  d'elle  de  les 
faire  cesser  sous  certaines  conditions).  Un 
Etat  qui  ne  possède  pas  cette  autodétermina- 
tion n'appartient  pas  au  droit  international1. 


(1)  Ainsi,  dans  l'Etat  fédéral,  les  rapports  des  Etats  fédérés  avec 
le  pouvoir  central  ne  relèvent  pas  du  droit  international,  et  la  ques- 
tion de  la  souveraineté  y  esld'ordre  constitutionnel  (V.  Le  Fur, 
Etat  Fédéral  et  Confédération  d'Etats,  p.  493  et  note). 

Quant  à  l'Etat  protégé,  quoique  représenté  extérieurement  par 
l'Etat  protecteur,  il  n'a  pas  perdu  la  qualité  de  personne  du  droit 
international  :  les  droits  aliénés  par  lui,  droits  de  légation  et  droit 
de  conclure  des  traités,  ne  sauraient,  en  effet,  l'avoir  été  sans  con- 
ditions :  à  défaut  de  celles  qui  pourraient  être  prévues  dans  le 
traité  de  protectorat,  il  subsiste  toujours  cette  condition  tacite, 
rébus  sic  stantibus.  Ainsi  l'Etat  protégé  n'est  pas  dans  une  situa- 
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En  résumé  la  souveraineté  en  droit  interna- 
tional, c'est  pour  un  Etat,  la  faculté  de  n'être 
juridiquement  dépendant  d'aucune  volonté 
supérieure. 

# 

#  # 

Mais  nous  rencontrons  aussi  la  notion  de 
souveraineté  dans  le  domaine  du  droit  public 
interne  : 

I^es  hommes  se  trouventgroupésen  nations; 
à  l'intérieur  de  chacune  d'elles  un  homme  ou 
groupe  d'hommes  commandent  au  reste  et 
disposent  d'une  force  suffisante  pour  imposer 
l'obéissance.  Tel  est  le  strict  point  de  vue  du 
(ail.  Mais  l'esprit  humain  ne  tarde  pas  à  le 
dépasser  :  obéissant  à  sa  tendance  à  se  créera 
soi-même  une  vue  scientifique  des  choses, 
mis  en  présence  des  faits  sociaux,  il  s'efforce 
d'en  donner  une  interprétation  qui  satisfasse 
en  lui  le  sens  de  l'universel.  Une  force  pres- 
que irrésistible  le  pousse  à  posera  propos  de 
tout  acte  de  la  vie  sociale  la  règle  générale 
qui  s'y  trouve  virtuellement  impliquée.  Tout 
fait  cssenliel  de  la  vie  collective  tend  donc  de 


tion  do  dépendance,  mais  d'union,  et  l'Etat  protecteur  ne  saurait, 
par  sa  seule  volonté,  lui  imposer  de  nouvelles  restrictions  à  ses 
droits  :  il  n'est  donc  obligé  que  par  sa  propre  volonté. 
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lui-même  à  revêtir  la  forme  du  droit,  c'est-à- 
dire  à  se  modeler  en  une  règle  abstraite  et 
générale  :  les  actes  du  gouvernement  n'échap- 
peront pas  à  cette  nécessité,  malgré  la  puis- 
sance considérable  de  ceux  qui  les  accomplis- 
sent; ce  pouvoir,  si  absolu  soit-il,  présentera 
un  caractère  juridique;  il  sera  donc  suscepti- 
ble d'être  étudié  sous  la  catégorie  du  droit.  En 
d'autres  termes,  les  actes  par  lesquels  se 
manifeste  la  force  des  gouvernants  tendent 
d'eux-mêmes  à  se  systématiser  dans  la 
notion  d'un  pouvoir  général  et  abstrait  qu'ils 
traduisent  d'une  façon  concrète  et  dont  ils 
enregistrent  l'orientation  en  même  temps 
qu'ils  tendent  à  la  fixer.  Ainsi  ces  actes  seront 
désignés  comme  l'émanation  d'un  pou- 
voir juridique  en  vertu  duquel  les  gou- 
vernants commandent  à  la  nation  toute 
entière;  ce  sera  le  droit  de  souveraineté. 

Mais  qui  en  sera  titulaire?  N'est-il  pas 
naturel  de  l'attribuer  à  l'individu  ou  aux  indi- 
vidus qui  exercent  en  fait  l'autorité?  C'est, 
en  effet,  ce  qui  s'est  d'abord  produit;  et  Ton 
considéra  longtemps  comme  son  titulaire  celui 
qui  l'exerçait1. 


(i)  Il  faut  cependant  signaler  une  exception  chez  les  Romains 
(V.  Mommsen.  Droit  public  romain,  trad.  Girard,  t.  VI,  p.  341  et 
suiv.) 
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Cependant,  deux  considérations  de  plus  en 
plus  impérieuses  ne  permirent  pas  de  s'en 
tenir  à  ce  point  de  vue  élémentaire. 

D'abord,  si  elle  appartenait  en  propre  à  des 
individus,  la  souveraineté  devrait  cesser  avec 
eux  :  s'il  ne  faut  voir  dans  les  actes  gouverne- 
mentaux que  l'effet  de  volontés  individuelles, 
comment  les  situations  créées  par  celles-ci  ne 
disparaîtraient-elles  pas  avec  elles? 

Cependant,  la  vie  sociale  a  besoin,  avant 
tout,  de  stabilité  et  de  sécurité  :  à  l'extérieur, 
les  nations  qui  concluent  des  traités  entre 
elles  ne  sauraient  consentir  à  les  voir  tomber 
avec  les  gouvernants  qui  les  ont  signés;  à 
l'intérieur,  les  citoyens  ne  sauraient  s'accom- 
moder d'un  régime  où  l'effet  des  lois  et  des 
obligations  pécuniaires  prendrait  fin  avec  les 
gouvernants  de  qui  elles  émanent.  Mais,  s'il 
est  impossible  d'accepter  une  interruption,  si 
légère  soit-elle,  dans  l'exercice  des  droits  et 
l'accomplissement  des  obligations  de  l'auto- 
rité, il  sera  naturel  d'imaginer  à  cette  auto- 
rité pour  support,  non  des  volontés  indivi- 
duelles, mais  un  titulaire  idéal,  permanent, 
dont  l'existence  ne  connaît  pas  de  disconti- 
nuité :  c'est  l'Etat. 

Mais  la  personnalité  de  l'Etat  ne  se  pose  pas 
seulemenl  vis-à-vis  des  sujets;  elle  se  pose 
encore  vis-à-vis  de  ceux  qui  détiennent  le 
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pouvoir;  il  s'agit,  en  effet,  d'expliquer  et  de 
traduire  ce  fait  que  l'autorité  publique  nous 
apparaît  comme  essentiellement  orientée  vers 
l'intérêt  de  tous  et  non  vers  celui  de  ceux  qui 
l'exercent,  et  que  c'est  au  contraire  à  cet  inté- 
rêt général  que  les  gouvernants  doivent  sacri- 
fier le  leur  propre.  Ils  ne  justifient  leur  auto- 
rité qu'en  lui  donnant  pour  but  le  bien  de 
l'Etat.  Ici  encore  on  est  amené  à  concevoir  ce 
dernier  comme  une  personnalité  distincte  des 
individus  qui  agissent  en  son  nom. 

Ainsi,  de  même  que  l'on  parlera  de  la  vie 
de  l'Etat,  de  l'intérêt  de  l'Etat,  de  même,  on 
verra  en  lui  le  titulaire  de  droits  dont  le  droit 
de  commander  au  citoyen  nous  apparaît 
comme  le  substratum. 

La  souveraineté  en  droit  interne,  c'est  donc 
le  droit  de  commander  et  d'imposer  l'obéis- 
sance par  la  force  à  tous  les  citoyens  membres 
de  l'Etat  et  même  à  toute  personne  résidant 
sur  son  territoire;  la  souveraineté  est  donc  la 
qualité  de  l'autorité  la  plus  baute  qui  ne  re- 
connaît aucun  pouvoir  juridique  supérieur  au 
sien;  on  est  arrivé  généralement  à  admettre 
que  cette  autorité  souveraine  ne  pouvait  ap- 
partenir qu'à  un  être  de  raison,  représentant 
au-dessus  des  individus  et  des  générations 
qui  s'écoulent,  la  perpétuité  de  l'intérêt  pu- 
blic. 
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Mais  il  n'y  a  là  qu'une  abstraction,  vraie 
seulement  dans  la  mesure  où  elle  nous  est 
utile  pour  donner  des  faits  une  interprétation 
satisfaisante.  L'Etat  n7est  qu'une  abstraction 
qui  ne  peut  exercer  par  elle-même  les  droits 
dont  nous  l'avons  idéalement  revêtu  ;  il  faut 
bien  que  la  souveraineté  que  nous  lui  avons 
attribuée  soit  exercée  en  son  nom  par  des 
individus.  Ainsi  que  le  dit  M.  Esmein  :  «  Il 
«  est  naturel  et  nécessaire  que  la  souverai- 
«  neté,  à  coté  de  son  titulaire  perpétuel  et 
«  fictif  (l'Etat),  ait  un  autre  titulaire  actuel  et 
«  agissant,  en  qui  résidera  nécessairement  le 
«  libre  exercice  de  la  souveraineté.  »  (Droit 
Const.,  4e  édit.,  page  3). 

Dire,  en  effet,  que  l'autorité  souveraine  ap- 
partient à  l'Etat,  c'est  simplement  exprimer  la 
nécessité  de  la  concevoir  comme  perpétuelle 
et  appliquée  au  bien  public;  mais  dire  que  la 
souveraineté  réside  dans  la  nation  ou  dans  le 
monarque,  c'est  exprimer  une  autre  nécessité 
au  moins  aussi  impérieuse,  celle  de  l'envisager 
dans  son  exercice,  c'est-à-dire  de  dé  erminer 
les  personnes  pbysiques  qui  la  détiennent. 

De  ces  deuxpréoccupations,  c'est  la  seconde 
qui  demeure  la  plus  pressante.  Que  la  souve- 
raineté soit  dans  son  essence  permanente  el 
appliquée  au  bien  public,  personne  ne  veut  le 
nier;  que  la  science  du  droit  public  aille  même 
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jusqu'à  l'attribuer  en  propre  exclusivement  à 
une  personne  morale,  l'Etat,  c'est  un  titulaire 
abstrait  dont  nul  ne  prend  ombrage;  seuls  des 
juristes  mus  par  des  scrupules  tout  théoriques 
pourront  contester  cette  attribution.  Mais 
entre  quelles  mains,  à  quels  individus  physi- 
ques cette  souveraineté  sera-t-elle  remise? 
sera-ceà  un  seul,  au  chef  d'une  famille  détermi- 
née, sera-ce  aux  plus  riches,  aux  mieux  nés, 
sera-ce  aux  plus  nombreux?  Quelles  sont  les 
volontés  individuelles  qui  revêtiront  ainsi  les 
formes  cle  la  volonté  étatique?  Qui  nous  com- 
mandera à  travers  ce  masque  éternel  et  gigan- 
tesque où  même  la  voix  la  plus  grêle  s'étend 
et  se  répercute  à  l'infini?  Voilà  ce  qui  nous 
importe  avant  tout  de  savoir. 

Ainsi  s'explique  que  nous  posions  instinc- 
tivement la  question  de  la  souveraineté  par 
rapporta  son  titulaire  concret  et  que  suivant 
les  circonstances,  nous  parlions  cle  la  souve- 
raineté du  roi  ou  de  la  souveraineté  de  la 
nation. 

C'est  à  cette  dernière  idée  que  nous  allons 
nous  attacher  ;  c'est  en  effet  dans  la  doctrine 
de  la  souveraineté  nationale,  base  de  notre 
droit  public,  que  se  pose  le  problème  de  la 
délégation  de  cette  souveraineté  ;  la  nation 
titulaire  de  la  souveraineté  la  délègue  à  ses- 
représentants  qui  l'exercent  en  son  nom;  ainsi 
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la  volonté  de  ces  derniers  est  considérée 
comme  la  sienne  propre;  elle  est  censée  se 
gouverner  elle-même  dans  la  mesure  où  le 
gouvernement  est  dans  la  dépendance  de  ses 
représentants. 

Telle  est  l'interprétation  courante  et  pour 
ainsi  dire  classique  que  l'on  a  donnée  du  gou- 
vernement représentatif  et  de  la  démocratie 
et  au  travers  de  laquelle  on  les  a  tour  à  tour 
glorifiés  et  combattus. 

C'est  cette  interprétation  doctrinale  que 
nous  nous  proposons  d'examiner  et  de  criti- 
quer. Nous  devrons  au  préalable  songer  à  la 
fixer  dans  ses  traits  généraux. 

* 

Mais  une  remarque  préliminaire  s'impose  : 
la  théorie  de  la  souveraineté  nationale  ne 
repose  plus  exclusivement  sur  les  postulats 
du  contrat  social  qui  inspirèrent  les  hommes 
de  la  Révolution.  Ces  postulais  n'onteessé  de 
se  heurter  aux  faits  et  la  doctrine  démocrati- 
que a  dû  peu  à  peu  les  abandonner. 

Il  a  fallu  d'abord  la  répudier  dans  celles  de 
ses  applications  dont  l'expérience  a  condamné 
les  tentatives;  c'est  ainsi  qu'on  a  dû  renoncer 
à  impliquer  dans  la  théorie  de  la  souveraineté 
nationale  comme  ses  conséquences  nécessai- 


—  20  — 

res,  et  le  gouvernement  direct  avec  les  formes 
atténuées  sous  lesquelles  les  hommes  de  la 
Révolution  l'avaient  conçu,  et  le  plébiscite 
dont  la  fiction  trompeuse  a  éclaté  à  tous  les 
yeux,  et  le  système  d'une  chambre  unique 
comme  instable  et  dangereux,  et  l'élection  de 
tous  les  fonctionnaires  par  le  peuple  comme 
génératrice  d'incompétence  et  de  désordre. 
Les  nécessités  de  la  pratique  qui  ont  com- 
mandé ces  répudiations,  ont  également  abouti 
à  des  réalisations  politiques  purement  empiri- 
ques où  l'on  ne  retrouve  guère  trace  de  préoc- 
cupations théoriques;  un  Parlement  composé 
de  deuxChambres périodiquement  élues,  exer- 
çant ses  pouvoirs  avec  une  complète  autono- 
mie et  faisant,  grâce  à  la  force  de  ses  préro- 
gatives et  à  la  responsabilité  ministérielle, 
peser  sa  volonté  sur  la  direction  même  du 
gouvernement. 

Que  subsiste-t-il  après  cela  de  la  philoso- 
phie politique  de  l'école  de  la  Révolution? 

11  subsiste  tout  d'abord  ses  formules.  La 
nation,  réduite  au  seul  droit  d'élire  ses  repré- 
sentants, sans  pouvoir  nulle  part  manifester 
une  volonté  juridiquement  distincte  de  ces 
derniers,  n'en  est  pas  moins  considérée 
comme  titulaire  d'une  souveraineté  que  l'on 
s'obstine  d'autant  plus  à  lui  attribuer  que  l'on 
a  mis  plus  de  soin  à  lui  en  ôter  l'exercice. 
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Par  l'idée  de  délégation,  la  nation,  source  de 
tous  les  pouvoirs,  est  censée  se  gouverner 
elle-même;  ainsi  la  construction  toute  réaliste 
du  gouvernement  représentatif  continue  à  se 
recouvrir  du  manteau  de  l'idéologie  révolu- 
tionnaire. 

Mais  il  subsiste  encore  son  esprit;  nous 
voulons  dire  cet  individualisme  qui  est  l'es- 
sence de  la  doctrine  : 

Il  semble  bien,  en  effet,  et  nous  aurons  l'oc- 
casion de  revenir  sur  ce  point,  que  les  droits 
naturels  de  l'homme  soient  à  la  base  de  la 
souveraineté  du  peuple.  Si  «  le  but  de  toute 
«  association  politique  est  de  conserver  les 
«  droits  naturels  et  imprescriptibles  de  l'hom- 
«  me  »  (Déclaration  des  Droits,  art.  2),  l'éla- 
boration des  règles  par  lesquelles  ce  but  sera 
poursuivi  intéresse  chacun  et  doit  être  l'œuvre 
de  tous.  Voilà  pourquoi  «  tous  les  citoyens  ont 
((  droit  de  concourir  personnellement  ou  par 
((  représentant  à  la  formation  de  la  loi  ».  (Ibid. 
art.  6.)  Les  droits  naturels  supposent  pour 
leur  titulaire  leur  droit  de  veiller  à  leur  con- 
servation ;  à  cette  idée  se  rattache  du  reste  la 
conception  des  droits  politiques  appartenant 
en  propre  à  chaque  citoyen. 

Et  cependant  ici  encore  un  courant  se  des- 
sine qui  tend  à  détacher  la  souveraineté  natio- 
nale de  la  théorie  des  droits  individuels.  C'est 
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qu'on  voudrait  éviter  certaines  de  ses  consé- 
quences  tendant  à  rendre  plus  effective  la  part 
de  chacun  dans  le  gouvernement  de  la  chose 
publique  :  le  mandat  impératif  et  la  représen- 
tation proportionnelle1. 

Ce  que  vaut  cette  tentative  et  s'il  est  possible 
d'analyser  la  souveraineté  nationale  autre- 
ment que  dans  la  souveraineté  individuelle, 
c'est  là  un  point  sur  lequel  bien  des  réserves 
seraient  possibles. 

Mais  nous  assistons  au  spectacle  d'une  doc- 
trine qui,  au  cours  de  son  développement 
historique,  non  seulement  élimine  successi- 
vement ses  conséquences  les  plus  directes, 
mais  encore  tend  à  se  séparer  des  postulats 
sur  lesquelles  elle  repose.  Le  mot  «  évolution  » 
ne  saurait  ici  convenir;  il  y  a  sous  la  façade 
immuable  des  formules  un  complet  boulever- 
sement dans  les  conceptions  qu'elle  recouvre. 

L'édifice  doctrinal  de  la  Révolution  n'a  point 
gardé  sa  pureté  première.  Si  le  portique  est 
resté  debout  et  nous  frappe  par  sa  majesté 
faite  de  raison  géométrique  et  de  nudité  sévère, 
à  l'intérieur  les  lignes  vont  s'infléchissant  et 
abandonnant  leur  direction  primitive;  la  clas- 


(1)  V.  Esmein,  Eléments  de  Droit  constitutionnel,  4e  édit. 
La  Souveraineté  nationale,  p.  ^35  pour  le  mandat  impératif; 
p.  244  pour  la  représentation  proportionnelle. 
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sique  ordonnance  se  perd  ;  c'est  une  construc- 
tion nouvelle,  spacieuse  et  commode,  mais  où 
le  plan  se  trouve  brouillé,  où  l'architecte  sem- 
ble avoir  délibérément  sacrifié  à  la  recherche 
de  l'utile  tout  souci  de  logique  et  de  style.  Du 
moins,  espérions-nous  saisir  clans  cet  ensem- 
ble disparate  une  idée  directrice  ;  toutes  ces 
pensées  éparses  ne  retrouveraient-elles  pas 
leur  harmonie  profonde  autour  de  la  notion 
des  droits  naturels  et  imprescriptibles  de 
l'homme,  du  sentiment  de  l'éminente  dignité 
de  la  personne  humaine?  Mais  il  semble  que 
cette  idée  même  ne  suffise  plus  à  l'interpréta- 
tion rationnelle  de  l'édifice.  En  est-il  réelle- 
ment bien  ainsi  ?  Peu  importe.  Pour  l'instant, 
la  difficulté  de  sa  description  s'en  trouve  aug- 
mentée ;  si  nous  voulons  en  donner  une  image 
fidèle,  force  nous  sera  de  reproduire  la  doc- 
trine telle  qu'elle  se  présente  à  nous,  c'est-à- 
dire  dans  son  absence  d'unité. 

Aussi,  nous  attacherons-nous  moins  à  en 
donner  une  idée  d'ensemble  qui  risquerait  trop 
d'être  inexacte,,  qu'à  la  saisir  dans  ses  éléments, 
c'est-à-dire  que  le  procédé  d'analyse  nous 
paraîtra  préférable  comme  devant  nous  per- 
mettre de  serrer  de  plus  près  la  doctrine  et  de 
la  fixer  avec  plus  de  précision,  sinon  dans  son 
harmonie  générale,  du  inoins  dans  ses  (rails 
essentiels. 
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Nous  consacrerons  entièrement  la  première 
partie  de  ce  travail  à  la  description  de  la  doc- 
trine.  Sa  critique  fera  l'objet  de  sa  deuxième 
partie. 


PREMIÈRE  PARTIE 


La  Doctrine.  —  Ses  Eléments 

Nous  nous  proposons  d'examiner  successivement 
l'idée  même  de  la  souveraineté,  ses  caractères  essen- 
tiels et  les  pouvoirs  dans  lesquels  elle  s'analyse,  la 
conception  de  son  titulaire,  c'est-à-dire  de  la  nation, 
enfin  celle  des  représentants  et  de  la  nature  même 
de  la  représentation  politique. 
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CHAPITRE  PREMIER 


La  Souveraineté  comme  droit  subjectif 

La  doctrine  de  la  délégation  de  la  souveraineté 
envisage  cette  dernière  non  comme  un  pouvoir  de 
fait  ni  même  comme  un  pouvoir  objectif,  mais 
comme  un  droit  subjectif.  Ainsi  la  souveraineté  est 
une  notion  juridique  subjective. 

* 

#  # 

La  spécificité  du  droit  de  Souveraineté 

Mais  nous  devons,  avant  d'en  entreprendre  la  des- 
cription, montrer  qu'elle  constitue  une  notion  propre 
du  droit  public  et  caractéristique  du  régime  d'Etat, 
et  que  de  ce  point  de  vue,  elle  nous  apparaît  exclu- 
sive de  tonte  idée  de  patrimonialité  par  laquelle  on 
a  cherché  à  l'interpréter  en  s'efforçant  de  la  ramener 
au  plus  complet  de  Ions  les  droits  patrimoniaux,  le 
droit  de  propriété. 

Nous  devons  par  suite  montrer  toul  d'abord  l'illé- 
gitimité du  point  de  vue  où  M.  Duguil  s'est  placé 
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dans  la  critique  qu'il  a  faite  de  la  notion  de  souve- 
raineté. 

M.  Duguit,  combattant  la  théorie  de  la  souveraineté 
nationale,  voit  dans  cette  dernière  une  simple  trans- 
position de  la  souveraineté  royale  dont  le  caractère 
patrimonial  ne  fait  pour  lui  aucun  doute. 

Nous  ne  saurions  adopter  cette  altitude. 

Il  se  peut,  en  effet,  comme  le  pense  M.  Duguit,  que 
la  souveraineté  nalionale  ait  été  calquée  sur  la  sou- 
veraineté royale1,  mais  il  nous  paraît  hasardeux 
d'affirmer  avec  lui  l'origine  exclusivement  féodale 
de  cette  dernière  et  de  ramener  l'ensemble  des  droits 
de  puissance  qui  composent  la  souveraineté  du  roi 
à  un  simple  droit  de  propriété.  Si  la  transmission 
héréditaire  du  royaume  semble  étayer  cette  opinion*, 
il  faut  du  moins  reconnaître  que  cette  propriété  était 
d'un  type  bien  exceptionnel  et  se  différenciait  nette- 
ment d'une  propriété  ordinaire. 

D'abord  c'est  une  propriété  qui  ne  saurait  demeu- 
rer sans  maître,  même  un  instant  de  raison  :  M.  Du- 
guit n'y  voit  qu'une  application  d'un  principe  de  droit 
civil  :  «  le  mort  saisit  le  vif».  Nous  l'expliquerons 
plus  volontiers  par  le  sentiment  de  la  nécessaire 
perpétuité  de  l'Etat,  mais,  même  en  admettant  cette 
ingénieuse  interprétation,  comment  l'étendre  aux 


(1)  V.  Duguit  :  L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive.  (T.  I, 

p^328,. 

(2   Tbid,,  pp.  332  a  343. 
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autres  règles  de  l'unité,  de  l'indivisibilité,  de  Pinalié- 
nabilité  de  la  souveraineté  royale  ?  Comment  les 
expliquer  sans  dépasser  le  point  de  vue  strict  de  la 
patrimonialité,  sans  les  rattacher  à  cette  préoccupa- 
tion d'intérêt  public  qui  marque  la  destination  irré- 
vocable de  ce  patrimoine  dont  le  roi  apparaît  moins 
comme  le  propriétaire  que  comme  l'administrateur 
héréditaire  ? 

Ce  qui  nous  fortifie  dans  notre  opinion,  c'est  que 
ces  règles  se  sont  peu  à  peu  précisées  à  mesure  que 
grandissait  le  pouvoir  royal.  La  monarchie  franque 
et  carolingienne  n'en  a  pas  la  notion1.  Mais  lorsque 
commence  ce  long  travail  par  lequel  la  monarchie 
capétienne  étend  patiemment  son  autorité,  celle-ci 
use  de  tous  les  moyens  :  la  où  elle  peut  s'appuyer 
sur  le  droit  féodal,  elle  le  fait;  mais  elle  invoque 
aussi  à  son  profit  une  prééminence  propre,  vestige 
lointain  de  l'autorité  impériale  dont  le  souvenir  ne 
s'était  jamais  perdu;  au  reste,,  les  légistes  travaillent 
pour  elle:  en  exhumant  le  Droit  romain,  ce  n'est  pas 
seulement  à  sa  supériorité  technique  qu'ils  rendent 
hommage,  mais,  en  retrouvant  au  fond  de  lui  l'idée 
romaine  de  la  puissance  d'Etat,  ils  vont  ainsi  donner 
à  l'absolutisme  «  ses  titres  et  ses  formules8  ». 

Ainsi  va  grandir  la  notion  de  l'Etat  dont  le  roi 


(1)  V.  Imbart  de  lu  Tour.  Les  origines  <le  la  réforme,  t.  t.,  p.  20. 

(2)  Ibid.,  pp.  34  et  suiv. 
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apparaîtra  de  plus  en  pins  comme  le  représentant; 
elle  s'affirme  dans  les  lois  fondamentales  du  royaume 
par  lesquelles  l'autorité  royale  se  lie  elle-même  pré- 
cisément à  mesure  qu'elle  s'étend1. 

Peu  importe  après  cela  que  le  mot  souveraineté  ait 
une  origine  féodale  (superanus  et  supremitas),  que 
au  Moyen  Age,  soit  souveraine  toute  puissance  non 
vassale,  si  c'est  un  tel  sens  qu'il  faut  attribuer  au 
brocard  :  «  Le  roi  est  empereur  dans  son  royaume  », 
quand  il  est  destiné  à  affirmer  son  indépendance 
vis-à-vis  du  pape  ou  de  l'empereur,  du  moins  à 
l'intérieur,  en  tant  qu'il  s'oppose  aux  prétentions 
des  seigneurs  et  des  villes",  il  invoque  au  profit  du 
roi  la  souveraineté  au  sens  romain.  Il  ne  nous  paraît 
pas  possible  de  méconnaître  à  ce  point  cette  résu- 
rection  de  l'idée  de  l'Etat  qui  marque  le  déclin  de  la 
féodalité  et  l'avènement  des  temps  modernes;  aux 
dix-septième  et  dix-huitième  siècles,  elle  apparaît  in- 


(1)  La  règle  de  l'inaliénabilité  du  domaine  royal,  posée  pour  la 
première  fois  dans  l'ordonnance  du  18  juillet  1318  de  Philippe  le 
Long,  trouve  son  expression  définitive  dans  l'ordonnance  de  Mou- 
lins de  1560  rendue  sous  l'inspiration  du  chancelier  Michel  de 
l'Hôpital  : 

«  Article  premier.  —  Le  domaine  de  notre  couronne  ne  peut  être 
«  aliéné  qu'en  deux  cas  seulement  :  l'un  pour  apanage  des  puinés 
«  mâles  de  la  Maison  de  France  auquel  cas  il  y  a  retour  à  notre 

«  couronne  par  décès  sans,  mâle        l'autre  pour  aliénations  à  de- 

«  niers  comptants  pour  les  nécessités  de  la  guerre         mais  avec 

«  faculté  de  rachat  perpétuel.  » 

(2)  Imbart  de  la  Tour.  Ibid.,  p.  34. 
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con testablement  au  premier  plan  et  tend  à  effacer 
de  la  souveraineté  du  roi  l'élément  de  patrimonialité 
qui  s'y  trouve  encore  contenu.  L'idée  que  le  monar- 
que gouverne  par  des  lois  a  définitivement  pris 
corps  ;  c'est  ce  qui  différencie  la  monarchie  française 
du  gouvernement  despotique  où  le  despote  use  à  son 
gré  de  son  autorité  dans  son  intérêt  propre.  Au  dix- 
septième  siècle,  notamment,  le  théoricien  du  gou- 
vernement théocra  tique,  Bossuet,  a  grand  soin  de 
distinguer  la  monarchie  absolue  du  gouvernement 
arbitraire1.  Le  roi  n'est  absolu  que  par  rapport  à  la 
contrainte.  01  ce  sens  qu'il  n'en  peut  subir  d'aucune 
autorité  humaine,  mais  il  demeure  soumis  aux  lois 
et  à  la  justice,  du  moins  quant  à  la  puissance  direc- 
tive. 

Quant  au  dix-huitième  siècle,  l'agitation  des  par- 
lements invoquant  les  lois  fondamentales  est  carac- 
téristique d'un  état  d'esprit  qui  s'est  généralisé. 

Sous  la  Révolution,  parmi  les  défenseurs  de  la 
monarchie,  personne  ne  songe  plus  à  invoquer  le 
droit  de  propriété  du  roi  sur  son  royaume,  et  la  Ré- 
volution, en  proclamant  la  souveraineté  nationale  et 
en  faisant  du  roi  le  premier  fonctionnaire  public, 
élimine  définitivement  de  la  souveraineté  le  dernier 
élément  de  patrimonialité  qu'elle  pouvait  contenir: 


(\)  Bossuêt.  Politique  tirée  de  l'Ecriture  Sainte.  L.  VIII,  art.  H, 
1°  Prop.  —  Bossuel  va  jusqu'à  dire  que  tout  ce  qui  se  fait  contre 
la  loi  est  nul  de  plein  droit. 
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la  transmission  héréditaire,  qui  (déjà  auparavant 
réglée  par  les  lois  fondamentales  du  royaume)  n'af- 
fecte plus  désormais  que  l'exercice  du  pouvoir  exé- 
cutif. La  souveraineté  cesse,  en  effet,  d'avoir  comme 
titulaire  une  personne  physique,  pour  être  attribuée 
à  un  être  fictif  et  perpétuel,  la  nation  considérée 
comme  distincte  non  seulement  du  corps  électoral, 
mais  encore  de  l'ensemble  des  citoyens  qui  la  com- 
posent à  un  moment  donné.  Ainsi,  par  cette  sépara- 
tion d'avec  les  individus,  la  souveraineté  se  trouve 
dégagée  définitivement  de  la  patrirnonialité. 

Sans  doute,  peut  on  objecter,  pourquoi  ne  serait- 
elle  pas  entre  les  mains  de  cette  personne  morale, 
objet  de  propriété,  comme  entre  les  mains  de  cette 
personne  physique  du  roi  1  D'abord,  nous  l'avons 
déjà  vu,  même  entre  les  mains  du  roi,  elle  ne  pou- 
vait s'analyser  entièrement  en  un  droit  de  propriété. 
Ensuite,  attribué  à  ce  titulaire  abstrait,  l'ensemble 
des  droits  qui  composent  la  souveraineté  continue  à 
présenter  son  caractère  propre,  et  cette  spécificité 
des  droits  de  puissance  publique  apparaît  encore 
davantage.  Le  nier  serait  les  supposer  rattachés  à 
un  patrimoine  privé,  à  l'enrichissement  duquel  leur 
exercice  se  trouverait  consacré.  Telle  est  la  concep- 
tion féodale  dans  laquelle  les  droits  de  police,  de 
justice,  de  battre  monnaie,  de  lever  l'impôt,  sont 
considérés  par  celui  qui  les  exerce  comme  autant  de 
sources  de  revenus.  Or,  s'il  est  hasardeux  de  pro- 
tendre que  telle  était  la  conception  du  pouvoir  royal, 
dans  les  temps  modernes,  on  peut  encore  moins 
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soutenir  que  la  personne  morale  qui  s'est  subrogée 
au  roi,  c'est-à-dire  la  nation,  n'exerce  ces  droits  de 
puissance  que  pour  enrichir  son  patrimoine;  ainsi 
l'Etat  moderne  ne  percevrait  des  impôts,  ne  rendrait 
la  justice,  et  d'une  façon  générale  ne  gérerait  ses  ser- 
vices publics  que  dans  un  but  lucratif. 

Conséquence  insoutenable  qu'il  faut  cependant 
admettre  si  l'on  s'obstine  à  ne  voir  dans  la  souverai- 
neté moderne  qu'une  notion  de  droit  privé. 

Sans  doute,  assigner  à  la  notion  de  souveraineté 
une  origine  patrimoniale,  et  la  rattacher  ainsi  à  une 
conception  primitive  et  grossière  du  pouvoir,  c'est 
un  moyen  de  la  ruiner  en  la  discréditant.  Cependant 
quelles  que  doivent  être  d'ailleurs  les  conclusions 
auxquelles  pourra  nous  conduire  la  critique  que 
nous  entreprenons,  nous  devons,  avant  tout, 
avoir  le  souci  de  ne  pas  dénaturer  cette  idée, 
mais  nous  préoccuper,  au  contraire,  de  la  prendre 
avec  les  caractères  et  la  portée  que  non  seulement 
lui  attribue  la  doctrine  qui  la  suppose  à  sa  base  et 
dont  nous  voulons  vérifier  la  solidité,  mais  encore 
que  lui  prête  l'ensemble  même  du  droit  public  mo- 
derne. 

Ainsi  il  y  a  entre  la  conception  des  droits  de  puis- 
sance publique  et  celle  des  droits  patrimoniaux  une 
trop  grande  différence  pour  que  l'on  puisse  les  iden- 
tifier. Il  faut  donc  renoncer  à  faire  entrer  l'idée  de 
souveraineté  dans  les  cadres  du  droit  privé;  il  faut, 
au  contraire,  la  traiter  comme  une  notion  irréducti- 


ble,  el  c'est  en  lui  laissant  sa  physionomie  propre 
qu'il  convient  de  tenter  sa  description1. 


La  Souveraineté  comme  droit  subjectif. 

Ainsi  la  souveraineté  doit  être  envisagée  comme 
une  notion  spécifique;  nous  avons  vu  qu'elle  était 
un  pouvoir  de  droit;  mais  ce  pouvoir  de  droit  n'est 
pas  reconnu  comme  tel  en  raison  de  son  exercice 
conforme  à  une  règle  juridique,  mais  en  raison  de 
son  origine.  En  d'autres  termes,  le  caractère  juridi- 
que du  pouvoir  souverain  ne  lui  vient  pas  de  sa  con- 
formité au  droit  clans  son  exercice,  mais  il  lui  est 
attribué  en  propre  en  raison  de  sa  source;  il  ne 
remonte  pas  des  actes  à  l'autorité  qui  les  accomplit, 
il  descend  au  contraire  de  cette  dernière  jusqu'à  ses 
actes;  elle  est  juridique  non  dans  son  objet,  mais 
dans  son  sujet.  Gomme  le  dit  Jurieu,  l'autorité  sou- 
veraine est  celle  «  qui  n'a  pas  besoin  d'avoir  raison 
pour  valider  ses  actes  »  (V.  17mo  lettre  pastorale, 
3mo  année). 

Entendons-nous;  nous  ne  soutenons  pas  que  selon 


(1)  Dira-t-on  que  l'on  ne  nie  point  qu'il  n*y  ait  là  des  conceptions 
distinctes,  mais  que  l'on  conteste  seulement  le  fondement  de  cette 
distinction  dans  la  réalité?  Gomme  si  ces  conceptions  mêmes,  telles 
qu'elles  s'affirment  dans  les  lois,  les  coutumes,  la  pratique  judi- 
ciaire ou  administrative,  n'étaient  pas,  à  elles  seules,  la  réalité  qui 
soit  offerte  à  l'étude  du  juriste  ! 
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la  théorie  que  nous  examinons,  tout  acte  accompli 
par  le  souverain  doive  être  par  cela  seul  considéré 
comme  conforme  à  l'équité,  à  la  morale;  nous 'affir- 
mons simplement  que  tout  acte  qui  l'entre  dans 
l'exercice  du  pouvoir  suprême  n'a  de  valeur  juridi- 
que que  s'il  émane  de  l'autorité  investie  de  la  souve- 
raineté et  que  réciproquement,  cette  autorité  peut 
rendre  juridique  tout  acte  qui  émane  d'elle  parce 
qu'elle  possède  le  pouvoir  de  créer  du  droit.  C'est  là 
un  point  sur  lequel  nous  aurons  à  revenir  lorsque 
nous  parlerons  de  l'étendue  de  la  souveraineté  et  de 
son  caractère  absolu. 

Parla  la  souveraineté  revêt  essentiellement  le  type 
du  droit  subjectif. 

Un  sujet  dont  la  volonté  ne  reçoit  que  d'elle-même 
son  caractère  juridique  ;  voilà  ce  que  nous  présente 
l'analyse  de  cette  notion  de  la  souveraineté. 

* 

*  * 

La  Légitimité. 

Il  est  donc  une  autorité  suprême  seule  investie 
du  droit  de  commander  et  qui  est  légitime  dans  sa 
source. 

Cette  idée  de  la  légitimité,  l'école  de  la  Révolution  la 
garde  comme  fondement  de  la  souveraineté;  par 
là  elle  conserve  m  cette  dernière  sa  physionomie  tra- 
ditionnelle. 

De  même  que  l'absolutisme  royal  avait  Fond»'  sa 
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légitimité  sur  l'investiture  divine,  de  même  la  théorie 
de  la  souveraineté  nationale  a  successivement 
demandé  ses  titres  à  l'histoire  et  à  la  philosophie. 
Les  écrivains  du  seizième  siècle  s'adressent  surtout 
à  l'histoire  et  paraissent  particulièrement  désireux 
de  prouver  qu'eu  fait  la  souveraineté  a  appartenu  au 
peuple  avant  d'appartenir  au  roi  et  que  la  royauté 
est  institution  populaire1. 

Au  dix-septième,  siècle  Jurieu  s'attarde  encore  à 
chercher  dans  le  droit  historique  des  arguments  pour 
condamner  le  despotisme  de  Louis  XIV  (V.  Soupirs 
de  la  France  esclave.  Amsterdam,  1691)  et  oppose  le 
tableau  de  l'ancienne  monarchie  élective,  soumise 
aux  assemblées  et  aux  Etats,  au  gouvernement  arbi- 
traire qui  opprime  la  France. 

Mais  c'est  sur  la  Raison  et  le  Droit  naturel  que 
l'Ecole  de  la  Révolution  va  fonder  sa  doctrine  de  la 
souveraineté  nationale2. 


il)  V.  du  Droit  des  magistrats  sur  les  sujets,  Franco  Gallia  de 
Hottman  (1583). 

Vindiciae  contra  tyrannos,  deMornay  (Junius  Bru  tus traduit 
en  Français  sous  ce  titre  :  «  de  la  puissance  légitime  du  Prince  sur 
le  Peuple  et  du  Peuple  sur  le  Prince  (1581). 

De  justa  Henrici  III  abdicatione,  (pamphlet  anonyme). 

Antérieurement  au  quinzième  siècle.  V.  Discours  de  Philippe  Pot 
aux  Etats  généraux  de  Tours  en  (1484). 

2)  Il  faut  signaler,  dès  la  fin  du  dix-septième  siècle,  Locke  comme 
précurseur  de  la  philosophie  politique  du  dix-huitième  siècle.  Les 
cléments  de  la  doctrine  du  contrat  social  se  trouvent  dans  son 
«  Essai  sur  le  gouvernement  civil  »  (1690).  Si,  à  la  différence  de 
Rousseau,  il  voit  dans  le  consentement  des  hommes  l'origine  effec- 
tive des  sociétés  politiques  (V.  Chap.  7  «  Du  commencement  des 
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Le  contrat  social,  bien  que  ses  clauses  n'aient 
peut-être  jamais  été  formellement  énoncées  (Contrat 
soc.  L.  L.  VI.  Du  Pacte  social)  demeure  l'unique 
interprétation  rationnelle  de  la  société,  la  seule  qui 
puisse  légitimer  le  Pouvoir  en  le  supposant  issu  du 
consentement  de  tous  parce  que  chacun  «  s'unissant 
«  à  tous,  n'obéit  cependant  qu'à  lui-même  et  reste 
«  aussi  libre  qu'auparavant  »  (Ibid  L.  I.  6.);  ainsi  la 
force  se  trouve  changée  en  droit  et  l'obéissance  en 
devoir  (Ibid.,  L.  I.  3  du  droit.  Du  plus  fort). 

Mais  même  en  écartant  la  fiction  du  contrat  social, 
c'est  encore  du  point  de  vue  rationnel  quel'on  justifie 
la  souveraineté  de  la  nation. 

Sans  doute.  M.  Esmèin  y  voit  la  traduction  juridi- 


«  sociétés  politiques  »j  et  chap.  H.  «  Le  pouvoir  politique  tire  son  ori- 
«  ginedela  convention  ctdu  consentement  mutuel  de  ceux  qui  se  sont 
«  joints  pour  tonner  une  société  »),du  moins  sa  théorie  du  gouverne- 
ment civil  ne  nous  apparaît  pas  comme  liée  à  la  réalité  historique 
de  l'état  de  nature  et  du  Pacte  social;  mais  elle  s'appuie  sur  la  loi 
de  nature,  c'est-à-dire  sur  la  Raison.  Chacun  étant  naturellement 
libre,  nul  ne  peut  être  assujetti  à  aucun  pouvoir  sans  son  consente- 
menl  (Chap.  7)  et  le  pouvoir  politique  est  seulement  «  le  pouvoir 
que  chaque  homme  a  dans  l'étal  de  nature  »  et  qu'il  a  transmis  aux 
gouvernants  Chap.  14  . 

Le  pouvoir  suprême  qui  est  celui  du  législateur  ne  saurait  donc 
être  plus  étendu  que  le  pouvoir  qui  appartenait  h  chacun  dans 
l'état  de  nature,  car  nul  ne  peut  transmettre  plus  de  pouvoir  qu'il 
n'en  a. 

U  demeure  donc  soumis  aux  prescriptions  de  la  loi  de  nature; 
c'est  dire  que  c'est  la  raison  seule  qui  doit  déterminer  son  exercice 
et  ses  bornes;  par  là  Locke  est  conduit  à  une  conception  ration- 
nelle du  gouvernement  et  se  rattache  par  suite  au  Rationalisme 
politique  qui  devait  s'épanouir  en  France  au  siècle  suivant. 
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que  cTuri  fait  qui  s'impose;  c'est  que  la  plus  grande 
force  politique  appartient  on  définitive  à  l'opinion-  et 
qu'il  y  a  un  intérêt  d'harmonie  et  de  bon  ordre  à  pla- 
cer la  souveraineté  légale  là  ou  réside  déjà  la  souve- 
raineté de  fait,  c'est-à-dire  dans  la  nation  (V.  Dr.  cons- 
titutionnel, 4me  édit.  titre  II,  chap.II,  p.  211),  mais  il  la 
justifie  aussi  et  surtout  par  l'idée  du  droit  qu'ont  les 
individus  à  diriger  les  destinées  d'une  société  qui  est 
faite  pour  eux  : 

«  Dans  la  mesure  où  les  hommes  ont  l'exercice  de 
«  la  liberté,  dans  le  cercle  d'action  propre  que  leur 
«  laissent  les  lois  naturelles,  qui  pourrait  contester 
«  aux  individus  libres  et  moralement  responsables 
«  qui  composent  actuellement  une  nation,  le  droit 
«  de  disposer  de  leurs  destinées  politiques?  »  (Ibid; 
p.  210). 

De  même  encore  l'école  du  criticisme  moderne 
fonde  la  démocratie  sur  l'éminente  dignité  de  la  per- 
sonne humaine  et  sur  l'autonomie  de  la  raison  et  de 
la  volonté  (V.  Henri  Michel,  l'Idée  de  l'Etat)1. 


(1)  Sur  le  principe  lui-même  de  l'autonomie  de  la  volonté  dans 
l'ordre  moral.  V.  Kant.  Fondement  de  la  métaphysique  des  mœurs, 
traduction  Barni,  notamment  p.  76. 

Sur  l'utilisation  qui  en  a  été  faite  par  l'Ecole  de  Kant  pour  fonder 
dans  l'ordre  social  une  théorie  de  la  légitimité. 

V.  Fichte  :  Revendications  de  la  liberté  de  penser,  trad.  Barni, 
pp.  13-15.  —  Considérations  destinées  à  rectifier  les  jugements  du 
du  public  sur  la  Révolution  française  (1793),  trad.  Barni,  pp.  73, 
100,  102. 

V.  encore  Renouvier  :  Science  de  la  morale. 

Manuel  républicain  de  l'homme  et  du  citoyen,  réédité  en  1904  par 
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Ainsi  la  légitimité  démocratique,  n'est  que  la  légi- 
timité de  la  raison  :  ne  nous  étonnons  pas  qu'elle 
participe  à  son  universalité,  ni  qu'elle  s'attribue  une 
portée  à  laquelle  la  légitimité  du  droit  divin  ne  pré- 
tendit jamais.  Il  est  à  remarquer,  en  effet,  que,  si  l'on 
met  à  part  le  rêve  de  la  monarchie  ou  de  la  théocratie 
universelle  que  le  souvenir  de  l'empire  romain  a  pu 
susciterai!  Moyen  Age,  l'investiture  divine  peut  être 
invoquée  par  tous  les  souverains  et  ne  légitime  l'au- 
torité de  chacun  d'eux  que  dans  son  royaume.  La 
légitimité  du  droit  divin  n'est  même  pas  exclusive- 
ment attachée  au  gouvernement  monarchique,  mais 
elle  peut,  au  contraire,  s'appliquer  à  toute  forme  de 
gouvernement. 

Tel  est  le  sens  de  la  doctrine  de  l'Eglise  sur  la  sou- 
veraineté. Toute  autorité  émane  de  Dieu  :  mais  si 
elle  est  divine  dans  son  principe  et  à  ce  titre  doit  être 
respectée,  la  détermination  de  son  titulaire,  de  son 
mode  d'exercice  et  de  transmission,  demeure  soumis 
au  choix  des  hommes.  Ainsi  les  formes  de  gouver- 
nement peuvent  être  diverses  et  toutes  sont  égale- 
ment légitimes,  c'est-à-dire  que  la  légitimité  n'est  le 
privilège  d'aucune'  :  il  faut  donc  par  suite  obéir  aux 
autorités  établies  quelles  qu'elles  soient. 


Jules  Thomas  :  v.  annotations  de  ce  dernier,  notamment  p.  126  : 
«  La  souveraineté  <ln  peuple  n'est  donc  que  l'extension  à  la  société 
«  de  la  règle  'l'autonomie  propre  à  la  personne  ». 

V.  Pillon.  Critique  philosophique,  23  sept.  1813,  p.  118. 

(1)  Sur  la  doctrine  catholique  <le  la  souveraineté.  V.  : 

Saint  Thomas.  Somme  théologique,  11,  1,  quest.  9tf,  art.  4. 
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Le  principe  de  la  souveraineté  du  peuple,  au  con- 
traire, en  tant  qu'il  repose  sur  le  droit  naturel  dégagé 
par  la  raison,  se  présente  à  nous  comme  un  principe 
absolu  et  universel.  C'est  une  vérité,  pour  tous  les 
lieux  et  (ouïes  les  époques,  que  les  hommes  sont 
naturellement  libres  et  égaux  en  droit,  qu'aucune 
règle,  aucune  obligation  ne  peut  leur  être  valable- 


l)e  regimine  principum,  I.  1. 

Bossuet.  Politique  tirée  de  l'Ecriture  sainte,  1.  II,  art.  I,  propo- 
sition XII  :  «  C'est  pourquoi  Dieu  prend  en  sa  protection  tous  les 
«  gouvernements  légitimes  en  quelque  forme  qu'ils  soient  établis  : 
«  qui  entreprend  de  les  renverser  n'est  pas  seulement  ennemi  pu- 
«  blic,  mais  encore  ennemi  de  Dieu  ». 

Mgr  cVUlst.  Conférences  de  Notre-Dame  (Carême  1895).  La  morale 
du  citoyen  :  «  Les  formes  de  gouvernement  peuvent  être  diverses 
«  et  la  légitimité  n'est  le  privilège  d'aucune  ».  (2e  conférence  :  Les 
droits  de  l'Etat,  p.  43), 

«  Le  pouvoir  civil  offre  un  mélange  d'absolu  et  de  relatif  :  il  tient 
«  de  Dieu  son  son  principe,  il  reçoit  des  événements  humains  les 
«  modalités  qui  le  spécifient  ».  (ïre  conférence  :  l'Origine  du  Pou- 
voir, p.  27). 

Léon  XIII.  Encyclique  Biuturnum  (19  juin  1881,  dans  les  Let- 
tres apostoliques  de  Léon  XIII,  t.  I). 

Le  droit  de  commander  vient  de  Dieu,  mais  la  désignation  de 
ceux  qui  doivent  l'exercer  peut  parfaitement  être  laissée  au  choix  du 
plus  grand  nombre. 

«  Ceux  qui  administrent  la  chose  publique  doivent  pouvoir  exiger 
«  l'obéissance  à  peine  de  péché....  etc.» 

Encyclique  Immortale  Dei.  1er  novembre  1885.  (Ibid.^. 

Après  avoir  condamné  la  souveraineté  du  peuple  parce  que  toute 
autorité  vient  de  Dieu,  Léon  XIII  ajoute  qu'aucune  forme  de  gou- 
vernement n'est  condamnée. 

Chênon.  Théorie  catholique  de  la  souveraineté  nationale  (1898). 

Ventura.  —  Essai  sur  le  Pouvoir  civil. 
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ment  imposée  qui  n'ait  sa  source  dans  leur  propre 
volonté1. 

Ainsi  est  seule  légitime  l'autorité  qui  émane  du 
peuple  (Déclaration  des  droits,  art.  3)  et  par  voie  de 
conséquence  foute  autorité  qui  n'en  émane  pas  est 
illégitime,  despotique2,  et  tous  les  -actes  qu'elle  a 
accomplis  Font  été  sans  droit. 

Telle  fut  la  pensée  de  la  Révolution  ;  devant  ce 
passé  qu'elle  va  réduire  en  miettes,  aucun  respect  ne 
l'arrête  ;  mais  elle  promène  sur  le  sol  de  France  une 
impitoyable  charrue  et  pousse  sans  effroi  son  sillon 
rectiligne  à  travers  cette  végétation  touffue,  aux 
lianes  entrelacées  par  les  siècles.  D'où  lui  vient  cette 
tranquille  audace  ?  De  sa  foi  dans  sa  propre  légiti- 
mité. Ce  passé  n'est-il  pas  fait  d'injustices  et  d'op- 


(1)  Sur  la  portée  universelle  du  Contrat  social  et  de  la  Souverai- 
neté du  peuple.  V.  Taine.  Origines  de  la  France  contemporaine. 
(22e  édlt.  1899).  L'ancien  régime.  L'esprit  et  la  doctrine,  pp.  49  et 
suivantes. 

«  En  premier  lieu,  la  société  ainsi  construite  est  la  seule  juste, 
«  car,  à  l'inverse  de  toutes  les  autres,  elle  n'est  pas  l'œuvre  d'une 
"  tradition  aveuglement  subie,  mais  d'un  contrat  voulu  entre  égaux, 
"  examiné  en  pleine  lumière  et  consenti  en  pleine  liberté.  Composé 
«  de  théorèmes  prouvés,  le  contrat  social  a  l'autorité  de  la  gêomé- 
'(  /rie;  c'est  pourquoi  il  vaut  comme  (die  en  tous  temps,  en  tous 
«  lieux,  pour  tout  peuple;  son  établissement  est  de  droit;  quioon- 
«  que  y  fait  obstacle  est  l'ennemi  du  genre  humain... 

«  Contre  lui  la  révolte  n'est  qu'une  juste  défense,  quand  nous 
«  nous  ôtons  de  ses  mains,  nous  m;  faisons  que  reprendre  ce  qu'il 
«  détient  à  tort  et  ce  qui  est  légitimement  à  nous  ». 

(2)  «  11  n'existe  au  monde  que  deux  pouvoirs  :  l'un  illégitime, 
«  c'est  la  force:  l'autre  légitime,  c'est  la  volonté  générale.  »  i  Ben- 
jamin Constant.  l)e  la  souveraineté  du  peuple,  édil.  Louandre,  p.  H). 
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pression  1 1l  demeure  sans  titre  devant  le  droit  éter- 
nel de  la  nation  et  ce  qui  en  subsistera  devra  recevoir 
d'elle  son  investiture;  la  monarchie  .elle-même  ne 
sera  plus  que  la  première  de  ses  magistratures. 
(V.  Constitution  de  1791,  Tit.  III,  art.  2,  4,  Chap.  II, 
sect.  I,  art.  1,  3). 

Ainsi  tout  date  du  présent  et  l'ère  du  droit  s'ouvre 
en  1789;  la  France  elle-même  n'existe-t-elle  pas  aux 
yeux  de  la  raison  du  jour  seulement  où  les  Français 
ont  librement  affirmé  leur  volonté  de  vivre  ensemble 
en  une  nation  V. 


(1)  Il  s'est  trouvé  des  théoriciens  du  Droit  révolutionnaire  pour 
pousser  leurs  déductions  jusque  là.  (V.  Pillon.  Critique  philosophi- 
que du  23  septembre  1873,  pp.  118  et  suiv.) 

Dans  cet  article  consacré  a  l'examen  du  livre  de  Renan  «  Réforme 
morale  et  intellectuelle  de  la  France  »,  M.  Pillon  oppose  sa  concep- 
tion rationaliste  de  la  nation  à  celle  de  Renan  :  il  se  refuse  notam- 
ment à  admettre  que  la  monarchie  ait  pu  faire  la  France.  Elle  a 
bien  rassemblé  des  territoires,  mais  non  des  consciences  dont  l'ac- 
cord réfléchi  et  volontaire  seul  peut  faire  une  nation. 

«  Dans  cette  longue  histoire  où  l'on  voit  la  maison  capétienne 
«  faire  son  œuvre,  y  a-t-il  vraiment  une  nation  française,  une  rai- 
«  son,  une  conscience,  une  âme  de  la  France  ?  Une  grande  sei-  « 
«  gneurie  qui  étouffe  et  absorbe  peu  à  peu  les  petites,  des  popula- 
«  tions  attachées  politiquement  à  la  glèbe  et  suivant  passivement 
«  le  destin  des  territoires...  à  la  fin  un  Etat  fortement  gouverné, 
«  administré,  centralisé  :  voilà  l'ancienne  France.  Est-ce  une 
«  nation  ?  Ce  qui  a  été  fait  par  le  roi,  c'est  l'Etat,  l'unité  maté- 
«  rielle.  L'unité  morale,  qui  seule  constitue  la  nation,  ne  vient  pas 
«  du  dehors,  n'est  pas  le  produit  d'une  force  extérieure.  D'où  naît 
«  en  réalité  la  nation?  De  la  communauté  sentie  des  idées,  des 
«  aspirations,  des  intérêts,  de  la  communauté  voulue  des  droits, 
«  tle  l'acte  positif  d'union  et  de  fédération,  du  contrat.  Donc, 
«  ce  n'est  pas  le  roi,  c'est  la  Révolution  qui  a  fait  la  Nation 
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Mais  le  principe  de  la  souveraineté  du  peuple  ne 
revêt  pas  seulement  un  caractère  d'universalité  dans 
le  temps;  sa  légitimité  nous  apparaît  encore  comme 
absolue  parce  que  s'appliquant  à  toute  société,  quelle 
qu'elle  soit. 

Ce  ne  sont  pas  seulement,  en  effet,  les  droits  poli- 
tiques et  concrets  des  Français  que  les  hommes  de 
la  Révolution  ont  voulu  dégager  et  exprimer,  mais 
le  droit  général  et  abstrait  de  tous  les  hommes  (il 
suffit,  pour  s'en  rendre  compte,  de  remarquer  l'im- 
portance des  déclarations  philosophiques  dans  les 
textes).  Dans  toutes  les  sociétés  humaines,  quelles 
qu'elles  soient,  le  pouvoir  issu  de  la  nation  est  seul 
légitime;  les  différences  de  races,  de  mœurs,  de 
religion,  de  sentiments  ne  sont  que  des  degrés  de 
l'ignorance  exploitée  par  l'imposture. 

De  là  le  prosélytisme  révolutionnaire,  la  guerre 
aux  rois  et  l'aide  promise  à  toute  nation  opprimée, 
les  institutions  jacobines  transportées  dans  les  pays 
occupés  par  les  armées  françaises. 

Ainsi  la  souveraineté  nous  apparaît  comme  un 
droit  subjectif  attaché  à  un  titulaire  légitime  :  le 
Peuple,  car  la  Raison,  ni  Droit  naturel  n'en  sau- 
raient reconnaître  d'autre. 

* 

#  * 


«  française.  C'est  dans  les  Etats  généraux  de  1789,  dans  l'Assem- 
«  blée  nationale  que  s'est  pour  la  première  fois  affirmée  la  cons- 
«  cience  nationale  de  la  France.  » 


Caractères  et  étendue  du  Droit  de  Souveraineté 

Nous  pouvons  maintenant  nous  attacher  à  sa 
description;  si  elle  est  essentiellement  hors  de  tout 
patrimoine,  nous  expliquerons  aisément  qu'elle  ait 
été  affirmée  par  les  juristes  et  par  un  certain  nombre 
de  nos  constitutions  comme  un  droit  inaliénable, 
imprescriptible  et  indivisible1. 

Inaliénable.  —  Si  elle  est  inaliénable,  ce  n'est  pas 
parce  que,  selon  Rousseau,  se  confondant  avec  la 
volonté  générale,  elle  participe  à  l'inaliénabilité  de 
cette  dernière;  la  souveraineté  n'est  plus  considérée 
comme  s'identifiant  forcément  avec  la  volonté  géné- 
rale, puisque,  de  nos  jours,  la  nation  n'exprime 
nulle  part  sa  volonté  directe  et  demeure  cependant 
souveraine. 

C'est  plutôt,  comme  le  dit  M.  Esmein,  parce  que 
«  l'aliénation  ne  se  conçoit  que  dans  le  droit  privé, 
quant  aux  produits  de  l'activité  humaine  qui  ont 
une  valeur  d'échange  »  (ibid-  T.  II,  chap.  II.  La  Souve- 
raineté nationale,  p.  216).  Elle  ne  se  conçoit  pas  dans 
le  droit  public:  il  y  a,  en  effet,  contradiction  à  parler 
de  souveraineté  aliénable,  c'est  la  détruire  en  l'absor- 


(1)  V.  Loysel.  Les  Lois  fondamentales  de  l'ancienne  monarchie.  — 
V.  Bodin.  Les  Six  livres  de  la  République,  1.  I,  chap.  X,  n°  9, 
p.  123.  _  Constitution  du  3  sept.  1791,  tit.  III,  art.  1er.  —  Projet  de 
Constitution  girondine,  préambule,  art.  26.  —  Constitution  du 
24  juin  1793.  art.  25.  —  Constitution  du  i  nov.  1848,  préambule, 
art.  1.  . 
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ban t  dans  la  patrimonialité.  Wolff'  n'a  pu  admettre 
son  aliénation  an  roi  par  le  Peuple,  qu'en  en  faisant 
un  objet  de  propriété  entre  les  mains  de  ce  dernier 
et,  par  voie  de  conséquence,  entre  les  mains  du 
monarque. 

Indivisible.  —  De  même,  elle  est  nécessairement 
considérée  comme  indivisible;  l'on  peut  concevoir 
qu'un  patrimoine  se  divise,  mais  la  souveraineté  ne 
saurait,  à  aucun  titre,  se  rattacher  à  un  patrimoine. 
Sans  doute,  l'histoire  nous  montre  le  domaine  royal 
avec  les  prérogatives  de  l'autorité,  aliéné  et  divisé 
comme  un  domaine  privé.  Mais  cette  pratique  se 
rattache  à  la  conception  féodale  du  pouvoir  qui 
exclut  de  ce  dernier  (ont  caractère  public2. 11  n'y  a 
aucun  point  de  contact  entre  elle  et  la  pensée  politi- 
que moderne  qui  pose  sur  un  plan  distinct  tout  ce 
qu'elle  rattache  à  l'intérêt  public;  ce  sont  là  deux 
ordres  de  conceptions  qui  demeurent  rigoureuse- 
ment étrangers  l'un  à  l'autre. 

Du  reste,  il  y  a  une  impossibilité  logique  à  se 
représenter  une  souveraineté  divisée;  la  division 
porterait-elle,  en  effet,  sur  l'élément  matériel  de 
l'Etat,  c'est-à-dire  sur  le  territoire1?  Auquel  cas  on 
aurait  alors  deux  Etats  distincts,  où.  dans  chacun 


(1)  Wolff.  .lus  naturœ,  t.  VIII,  §  '■''■'■>  i\  36.  —  Grotius.  De  jure 
belli  et  paris,  11b.  i,  c.  III,  S  8. 

(2i  Sur  la  distinction  de  la  vie  publique  et  de  la  vie  privée. 
V.  Hauriou,  Principes  de  Droil  public,  chap.  VII.  Le  régime  civil, 
p.  317  et  suiv. 
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d'eux,  s'exercerait  une  autorité  souveraine  indi- 
visible. 

Porterait-elle,  au  contraire,  sur  les  attributs  mêmes 
el  prérogatives  contenus  dans  la  souveraineté  et  qui 
seraient  aliénés  à  des  titulaires  distincts?  Mais,  ou 
bien,  parmi  ces  autorités  distinctes,  aucune  ne 
serait  supérieure  aux  autres,  et  alors  il  n'y  aurait 
plus  de  souveraineté  :  ou  bien  une  d'elles  s'impose- 
rait à  ses  rivales  et  alors  ce  serait  elle  qui,  seule, 
détiendrait  le  pouvoir  souverain  dont  les  autres  ne 
seraient  que  des  émanations. 

Absolue.  —  Ainsi  la  souveraineté  est  indivisible 
dans  son  objet  qui  est  la  nation,  celle-ci  étant  juri- 
diquement impartageable;  ej le  est  indivisible  dans 
son  sujet,  celui-ci  devant  être  nécessairement  un; 
de  cette  dernière  proposition  découle  son  caractère 
absolu;  le  souverain  est  absolu  en  droit;  l'autorité 
qui  pourrait  lui  imposer  sa  limite  serait  juridique- 
ment supérieure  à  lui  et  serait,  par  suite,  souveraine. 

Ce  caractère  absolu  de  la  souveraineté  est  justifié 
par  des  considérations  pratiques  :  «  Il  faut  une 
«  autorité  qui  n'ait  pas  besoin  d'avoir  raison  pour 
«  justifier  ses  actes  ».  (Jurieu,  loc.  cit.) 

«  Il  faut  obéir  au  Prince  comme  à  la  justice  même, 
«  sans  quoi  il  n'y  a  point  d'ordre  ni  de  fin  dans  les 
«  a ff a i res  »  (Bossu e t .  Po  1  i tiq  u e  ti réed e  l'Ecr i tu re ,  1 . 1 V . 
art.  1,  2e  p.).  Mais  le  souverain  n'est  illimité  qu'en  ce 
sens  qu'il  ne  connaît  pas  de  limites  juridiques;  il 
demeure  soumis  aux  lois  de  Dieu  et  de  la  Justice  : 
telle  est  du  moins  la  conception  traditionnelle  de  son 
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caractère  absolu  lorsqu'on  l'envisage  dans  le  pou- 
voir royal. 

C'est  ainsi  que  pour  Bodin,  le  roi  ne  peut  altérer 
ni  changer  les  lois  de  Dieu  et  de  Nature  (Les  six 
livres  de  la  République,  L.  I.  chap.  IX,  p.  50)  et 
demeure  tenu  de  respecter  ses  engagements  et  le 
bien  d'au t ru i. 

C'est  aussi  la  thèse  soutenue  par  Loyseau  (Traité 
des  Seigneuries,  chap.  Il,  n°  9)  qui,  aux  lois  de  Dieu 
et  de  la  Justice  naturelle  qui  s'imposent  au  prince 
ajoute  encore  les  lois  fondamentales  de  l'Etat. 

C'est  encore  Bossuet  qui  limite  le  droit  du  monar- 
que par  le  droit  de  Dieu  et  qui,  distinguant  le  gouver- 
nement absolu  du  gouvernement  arbitraire,  affirme 
que  le  roi  n'est,  absolu  que  par  rapport  à  la  con- 
trainte, en  ce  sens  qu'il  n'en  peut  subir  d'aucune 
autorité  humaine,  mais  qu'il  demeure  soumis  aux 
lois  quant  à  la  puissance  directive.  (V.  Politique, 
tirée  de  l'Ecriture  sainte  L.  VIII,  Art.  2) 

Mais  la  doctrine  des  droits  naturels  et  du  contrat 
social  dénie  au  souverain  le  pouvoir  de  porter 
atteinte  à  ces  droits.  C'est  que  les  hommes  ne  se  sont 
réunis  eu  société  que  pour  assurer  à  chacun  le  res- 
pect de  ces  mêmes  droits;  leur  vie,  leur  liberté  et 
leurs  biens  et  ne  sauraient  par  suite  avoir  reconnu 
au  corps  social  le  droit  de  les  violer1. 


(1)V.  Locke  (Ibid  chap.  10).  Le  pouvoir  législatif  qui  est  le  pouvoir 
suprême  n'esl  que  le  pouvoir  de  chaque  membre  de  la  société  dans 
l'état  de  nature.  Il  est  donc  soumis  aux  même  limites  tracées  parla 
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Ainsi  la  souveraineté  du  corps  social  se  trouve 
limitée  parla  loi  de  nature  et  par  les  clauses  tacites 
du  contrat  social.  Il  faut  remarquer  le  caractère 
quasi-juridique  de  cette  limitation  :  d'abordelle  com- 
porte une  certaine  précision,  parce  qu'elle  tente  de 
définir  et  de  déterminer  les  droits  naturels  (V.  Loc- 
ke, ibid.  et  Déclarations  des  droits),  ensuite  parce 


Loi  de  nature  ;  comme  nul  n'a,  par  exemple,  dans  l'état  de  nature 
le  pouvoir  d'attenter  à  la  vie  ou  à  la  propriété  d'autrui,  le  pouvoir 
législatif  ne  saurait  l'avoir  davantage.  Locke  en  déduit  notamment 
la  nécessité  du  vote  de  l'impôt  par  les  représentants  de  la  nation. 

V.  Rousseau  «  Ce  que  chacun  aliène  par  le  pacte  social,  de  sa 
«  puissance,  de  ses  biens,  de  sa  liberté,  c'est  seulement  la  partie  de 
«  tout  cela  dont  l'usage  importe  à  la  communauté...  On  voit  par  là 
«  que  le  pouvoir  souverain  tout  absolu,  tout  sacré,  tout  inviolable 
«  qu'il  est  ne  peut  passer  les  bornes  des  conventions  générales  et 
<(  que  tout  homme  peut  disposer  pleinement  de  ce  qui  lui  a  été 
«  laissé  de  ses  biens  et  de  sa  liberté  par  ces  conventions  »  (Gontr. 
soc.  L.  II.  chap.  IV.) 

Mais  on  sait  que  pour  Rousseau,  la  volonté  générale  qui  est 
seule  souveraine  ne  saurait  errer  sans  cesser  d'être  générale. 

V.  encore  Benjamin  Constant.  (Principes  de  Politique,  p.  13.)  qui, 
sans  invoquer  le  contrat  social,  dénie  au  Pouvoir  le  droit  d'arguer 
de  la  délégation  reçue  par  lui  de  la  souveraineté  du  peuple  pour 
porter  atteinte  aux  droits  des  individus  «  qui  sont  indépendants  de 
toute  autorité  sociale  et  politique.  »  La  loi  qui  y  porte  atteinte 
cesse  de  mériter  ce  nom. 

Enfin  V.  Les  déclarations  et  garanties  de  Droitsdans  cellesdenos 
constitutions  qui  invoquent  le  Droit  naturel  et  le  but  de  toute 
société. 

Déclaration  des  Droits  de  l'homme,  article  2  : 

«  Le  but  de  toute  association  politique  est  la  conservation  des 
o  Droits  naturels  et  imprescriptibles  de  l'homme.  Ces  droits  sont  la 
«  liberté,  la  propriété,  la  sûreté  et  la  résistance  à  l'oppression.  » 

Constitution  girondine  de  1793.  Préambule  : 

«c  Le  but  de  toute  réunion  d'hommes  en  société  étant  le  maintien 
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qu'elle  implique  une  sanction  :  la  rupture  du  pacte 
social  La  cessation  de  l'état  civil  chez  Locke)  et  le 
recours  au  procédé  de  défense  de  Kétat  de  nature, 
c'est-à-dire  à  la  force.  (V.  Déclaration  des  droits  de 
1793,  art.  35  :  «  Quand  le  gouvernement  viole  les 
«  droits  du  peuple,  l'insurrection  est  pour  le  peuple 
«  et  pour  chaque  portion  du  peuple,  le  plus  sacré 
«  des  droits  et  le  plus  indispensable  des  devoirs  »). 

Mais  qui  sera  juge  de  la  violation  de  ces  droits? 
L'individu  lésé.  Dès  lors  est-il  bien  exact  de  parler 
de  souveraineté  nationale,  si  c'est  l'individu  qui  lui 
trace  ses  limites,  n'est-ce  pas  lui  le  véritable  sou- 
verain ? 

Si  Ton  repousse,  au  contraire,  avec  M.  Esmein 
(Chap.  4,  Les  Droits  individuels,  pp.  543  et  s.)  le  droit 
de  nature  et  le  contrat  social,  le  pouvoir  souverain 
n'est  plus  astreint  qu'à  respecter  dans  l'individu, 
«  seul  être  réel,  libre,  responsable  »,  la  source  de 
tout  droit  (p.  444)  et  à  lui  assurer  l'égalité  civile  et  la 
liberté  individuelle,  simple  obligation  morale  (p.  167 » 


«  de  leurs  droits  naturels,  civils  et  politiques,  ces  droits  doivenl 
«  être  la  base  du  pacte  social... 

Art.  25  :  «  La  garantie  sociale  de  ces  droits  repose1  sur  la  souve- 
«  raineté  nationale  ». 

Déclaration  des  droits  de  170:!: 

Art.  1  :  «  Le  bul  de  la  société  est  le  bonheur  commun.  Le  gou- 
«  vernement  est  institué  pour  garantir  h  l'homme  la  jouissance 
«  de  ses  droits  naturels  et  imprescriptibles. 

Art.  21)  :  «  Chaque  citoyen  a  un  droit  égal  de  concourir  à  la  for 
«  mation  de  la  loi  et  à  la  nomination  de  ses  mandataires  ou  de  ses 
«  agents  ». 
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qui  ne  comporte  aucune  sanction.  Ainsi,  nous  note- 
rons que  c'est  précisément  dans  son  expression  la 
plus  moderne,  que  la  souveraineté  de  la  nation  revêt 
son  caractère  le  plus  absolu. 

* 

Pouvoirs  que  comporte  la  souveraineté 

Si  la  volonté  souveraine  est  conçue  comme  abso- 
lue, il  s'ensuit  qu'il  ne  saurait  y  avoir  dans  l'Etat 
un  pouvoir  quelconque  qui  ne  relève  pas  d'elle  :  ce 
n'est  pas  là  seulement  une  exigence  purement  théo- 
rique; l'histoire  nous  montre  que  l'autorité  qui  se 
prétend  souveraine  s'affirme  comme  la  source  uni- 
que de  tous  les  pouvoirs  de  domination  et  que, 
même  quand  elle  les  sépare,  elle  ne  permet  pas  qu'ils 
se  détachent  d'elle.  C'est  ainsi  que  se  comporte  la 
monarchie  pour  rassembler  les  lambeaux  de  puis- 
sance publique  aliénés  entre  les  mains  des  seigneurs; 
là  où  elle  ne  peut  déposséder  entièrement  ces  der- 
niers du  droit  de  créer  des  offices,  de  rendre  la  jus- 
tice ou  de  lever  l'impôt,  du  moins  considère-t-elle 
qu'ils  ne  le  détiennent  qu'en  vertu  d'une  délégation 
formelle  ou  présumée  de  sa  part1. 

Mais  le  nouveau  souverain,  la  Nation,  va  se  pro- 


(1)  Sur  l'histoire  de  celte  concentration  des  pouvoirs  entre  les 
mains  de  la  royauté.  V.  Imbart  de  la  Tour,  Origines  de  la  réforme, 
t.  I,  chap.  II. 
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clamer,  plus  impérieusement  encore,  source  de  tous 
les  pouvoirs;  il  ne  lui  suffirait  pas  de  les  reconnaître 
et  d'y  adhérer  :  ils  n'ont  le  droit  d'exister  qu'établis 
par  sa  volonté  expresse. 

Depuis  la  déclaration  des  droits  jusque  dans  tous 
les  textes  des  Constitutions  républicaines  (celle  de 
1875  exceptée)  nous  retrouvons  la  même  affirmation 
hautaine  \ 


(1)  «  Le  principe  de  toute  souveraineté  réside  essentiellement 
«  dans  la  nation.  Nul  corps,  nul  individu,  ne  peut  exercer  d'auto- 
«  ri  té  qui  n'en  émane  expressément  ».  (Déclaration  des  Droits  de 
l'homme,  art.  3). 

«  La  nation  de  qui  seule  émanent  tous  les  pouvoirs  ne  peut  les 
«  exercer  que  par  délégation.  La  constitution  française  est  repré- 
«  sentative  :  les  représentants  sont  le  corps  législatif  et  le  roi  ». 
(Const.  3  sept.  1791,  art.  2,  tit.  III). 

«  Le  pouvoir  législatif  est  délégué  à  une  assemblée  nationale...  » 
(Ibid.,  art.  3). 

«  Le  gouvernement  est  monarchique  :  le  pouvoir  exécutif  est 
«  délégué  au  roi...  »  [Ibid.,  art.  \). 

«  Le  pouvoir  judiciaire  est  délégué  à  des  juges  élus  à  temps  par 
«  le  peuple  ».  (Ibid.,  art.  5). 

«  La  royauté  est  indivisible  et  déléguée  héréditairement  à  la  race 
«  régnante  de  mâle  en  mâle  ».  {Ibid.,  tit.  III,  chap.  II,  sect.  I,  art.  1  ). 

«  La  constitution  délègue  exclusivement  au  corps  législatif  les 
«  pouvoirs  des  fonctions  ci-après. ..  »  |  Ibid.,  chap:  III,  sect.  1,  art.  1). 

«  Au  roi  est  délégué  le  soin  de  veiller  à  la  sûreté  extérieure  du 
«  royaume...  »  [Ibid.,  lit.  III,  chap.  IV,  art.  1). 

Constitution  de  Van  3  :  «  La  souveraineté  réside  essentiellement 
«  dans  l'universalité  des  citoyens  ».  (Art.  17). 

«  Nul  ne  peut,  sans  une  délégation  légale,  exercer  une  autorité 
«  ni  remplir  aucune  fonction  légale  ».  (Art.  19). 

Déclaration  des  droits  de  l'an  III,  titre  VI,  art.  52  :  «  Le  pouvoir 
«  exécutif  est  délégué  à  un  directoire  de  cinq  membres  nommés  par 
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Les  Consti  tu  lions  Césariennes  l'impliquent  dans 
leurs  ternies  mêmes;  puisqu'elles  enregistrent  solen- 
nellement la  translation  de  tous  les  pouvoirs  de  domi- 
nation entre  les  mains  d'un  homme1. 


«  le  corps  lég  islatif  faisant  alors  les  fonctions  d'assemblée  électorale 
«  au  nom  de  la  nation  ». 

Constitution  du  4  novembre  1848  : 

Préambule  :  «  La  France  s'est  constituée  en  République  ». 

Art.  30  :  «  Tous  les  pouvoirs  publics,  quels  qu'ils  soient,  éma- 
«  nent  du  peuple  ». 

Art.  20  :  «  Le  peuple  français  délègue  le  pouvoir  législatif  à  une 
«  assemblée  unique  ».  (Chap.  IV;. 

Art.  48  :  «  Le  peuple  français  délègue  le  pouvoir  exécutif  à  un 
«  citoyen  qni  reçoit  le  nom  de  président  de  la  République  ».  (Cha- 
pitre V). 

(1)  Constitution  du  14  janvier  1852  :  «  Le  Peuple  veut  le  main- 
«  tien  de  l'autorité  de  Louis  Napoléon  Bonaparte  et  lui  donne  les 
«  pouvoirs  nécessaires  pour  faire  une  Constitution  d'après  les 
«  bases  établies  dans  sa  proclamation  du  2  Décembre. 

Décret  Impérial  du  2  décembre  1852  «  Vu  le  senatus-consulte, 
«  en  date  du  7  novembre  1852...  le  peuple  veut  le  rétablissement 
n  de  la  dignité  Impériale  dans  la  personne  de  Louis  Napoléon  Bona- 
«  parte,  avec  hérédité  dans  sa  descendance  directe,  légitime  ou 
«  adoptive,  et  lui  donne  le  droit  de  régler  l'ordre  de  succession  en 
«  France  au  trône  dans  la  famille  Bonaparte... 

Sénatus-Consulte,  du  21  mai  1870,  tit.  IV,  art.  13.  «  L'empereur 
«  est  responsable  devant  le  peuple  auquel  il  a  toujours  le  droit  de 
«  taire  appel.  » 

La  même  inspiration  se  retrouve  dans  le  texte  d'une  de  nos  cons- 
titutions parlementaires  :  l'art,  additionnel  aux  Constitutions  de 
l'empire  du  2'2  avril  1815. 

Art.  07  :  «  Le  peuple  français  déclare  que,  dans  la  délégation 
«  qu'il  a  faite  et  qu'il  fait  de  ses  pouvoirs,  il  n'a  pas  entendu  et 
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De  nos  jours,  l'idée  que  tous  les  pouvoirs  émanent 
de  la  nation  apparaît  comme  une  vérité  de  sens  com- 
mun que  personne  ne  songe  à  contester;  M.  Esmein 
lui-même  non  seulement  ne  juge  pas  nécessaire  d'en 
donner  une  justification  quelconque,  mais  ne  l'ex- 
prime que  d'une  façon  incidente;  «  La  souveraineté 
«  du  Peuple  n'implique  pas  seulement  que  tous  les 
«  pouvoirs  émanent  de  la  nation  et  que  celle-ci  en 
«  confère  le  simple  exercice;  elle  implique  aussi  que 
«  tous  ceux  qui  ont  reçu  l'exercice  de  ces  pouvoirs 
«  sont  responsables  de  lusagequ'ils  en  ont  fait  (Droit 
«  const.  La  souveraineté  nationale,  p.  221  ». 

Et  plus  loin,  expliquant  le  principede  la  séparation 
des  pouvoirs,  M.  Esmein  le  ramène  à  celte  idée  que  : 
«  Les  attributs  de  la  souveraineté  considérés  comme 
«  vraiment  distincts  doivent  être  délégués  par  la 
«  nation  à  des  titulaires  divers  et  indépendants  les 
a  uns  des  autres.  » 

Ainsi  la  doctrine  classique  de  la  délégation  de  la 
souveraineté  dépasse  la  pensée  deRousseau  pourqui 
le  pouvoir  législatif  seul  contient  et  exprime  la  sou- 
veraineté toute  entière1.  Elle  considère  (pie  le  pouvoir 


a  n'entend  pas  donner  le  droit  de  proposer  le  rétablissement  des 
«  Bourbons  ou  d'aucun  prince  de  cette  famille  sur  le  trône...  » 

Citons  encore  la  déclaration  votre  par  la  chambre  des  Représen- 
tants le  5  juillet  1815  : 

Art.  1  :  «  Tous  les  pouvoirs  émanenl  du  peuple;  la  souveraineté 
«  du  peuple  se  compose  de  la  réunion  des  droits  de  Ions  les 
«  citoyens.  » 

il)  V.  Contrat  social.  1..  Il,  chap.  V  el  M.  L.  III,  chap.  I. 


exécutif  et  le  pouvoir  judiciaire  appartiennent  au 
même  litre  au  souverain  et  ne  peuvent  être  exercés 
qu'en  vertu  d'une  délégation  formelle  de  sa  part. 


CHAPITRE  II 


LA  NATION 

conçue  comme  Titulaire  de  la  Souveraineté 

La  Souveraineté,  avec  l'ensemble  des  droits  dans 
lesquels  elle  s'analyse,  appartient  à  la  nation.  Nous 
devons  examiner  la  conception  de  ce  titulaire  du 
du  droit  de  souveraineté.  Qu'est-ce  que  la  nation0? 

# 

#  # 

La  Nation  personne  morale 

La  nation  est  une  personne  morale.  Ainsi  le  veut 
sa  nature  de  sujet  de  droit;  le  droit  subjectif  postule 
la  personnalité.  C'esl  à  elle,  eu  tant  que  distincte  des 
êtres  qui  la  composent,  qu'est  attribuée  la  Souverai- 
neté, 

C'esl  bien  In  la  doctrine  du  Contrat  social  ;  le  pacte 
des  individus abuul.il  à  la  création  d'un  être  nouveau, 
le  Corps  social  :  «  A  l'instant,  au  lieu  de  la  personne 
«  particulière  du  contractant,  cet  acte  d'association 
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«  produit  un  corps  moral  et  collectif  composé  d'au- 
«  tant  de  membres  que  l'assemblée  a  de  voix,  lequel 
«  reçoit,  de  ce  même  acte,  son  unité,  son  moi  corn- 
et mun,  sa  vie  et  sa  volonté.  Cette  personne  publique 
«  qui  se  forme  ainsi  par  l'union  de  toutes  les  autres 
«  prenait  autrefois  le  nom  de  Cité  et  prend  mainte- 
«  nant  celui  de  République  ou  de  Corps  politique, 
«  lequel  est  appelé  par  ses  membres,  Etat  quand  il 
«  est  passif,  Souverain,  quand  il  est  actif,  Puissance 
«  en  le  comparant  à  ses  semblables;  à  l'égard  des 
«  associés,  ils  prennent  collectivement  le  nom  de 
«  peuple  et  s'appellent  en  particulier  citoyens, 
«  comme  participant  à  l'autorité  souveraine,  et 
«  sujets  comme  soumis  aux  lois  de  l'Etat  »  (Contrat 
soc.  1.  I,  ebap.  VI,  Du  Pacte  social). 

Ce  corps  moral  et  collectif  s'affirme  encore  davan- 
tage comme  personne  dans  le  rapport  d'échange  qui 
l'oppose  aux  particuliers.  C'est,  en  effet,  entre  ses 
mains  que  chacun  remet  son  pouvoir  de  nature  et  se 
dépouille  de  la  liberté  illimitée  dont  il  jouissait. 
Cette  idée,  que  nous  trouvons  énoncée  dans  Locke, 
qui  voit  dons  ce  transfert  le  fondement  et  les  limites 
du  pouvoir  civil1,  trouve  dans  Rousseau  son  expres- 
sion la  plus  saisissante.  Ce  que  chacun  aliène  c'est 
sa  liberté  et  sa  propriété  dans  l'état  de  nature  qui 


(1)  V.  Essai  sur  le  pouvoir  civil,  chap.  VI.  Caractère  de  la 
société  politique  :  «  Là  seulement  se  trouve  une  société  politique 
là  où  chacun  de  ses  membres  s'est  dépouillé  de  son  pouvoir  naturel  ». 
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n'existaient  que  comme  simples  faits  sans  caractère 
juridique  et  maintenus  uniquement  par  la  force;  la 
société  les  lui  restitue,  mais  en  en  changeant  le  titre; 
sa  liberté  et  sa  propriété  deviennent  une  liberté  et 
une  propriété  civile  qu'il  possède  désormais  à  titre 
de  droits  parce  qu'il  les  tient  du  corps  social  et  sous 
sa  garantie. 

Ainsi  le  passage  de  nature  à  l'état  civil  transforme 
le  fait  en  droit1. 


La  Volonté  générale 

Ce  corps  social  a  une  volonté  qui  lui  est  propre;  ce 
que  Rousseau  appelle  la  volonté  générale,  n'est  telle 
que  si  son  objet  est  d'intérêt  général,  c'est-à-dire 
s'il  concerne  au  même  titre  tous  les  citoyens,  lorsque 
le  peuple  statue  sur  tout  le  peuple  (Gont.  Soc,  1.  IL, 
chap.  VI,  Du  Parti  social),  sans  doute  il  faut  que 
toutes  les  voix  soient  comptées  pour  qu'elle  puisse 
naître,  mais  elle  ne  se  confond  pas  forcément  avec 
la  volonté  de  la  majorité  ni  même  avec  celle  de  la 
totalité  Ml  n'y  a  pas  de  volonté  générale  sur  un  objet 


(1)  V.  Contrat  social,  L.  I,  Chap.  VIII,  De  l'Etat  civil. 

(2)  V.  Contrat  social,  L.  II,  Ch.  III,  Si  la  volonté  générale  peul 
errer. 

<(  Il  y  a  souvent  bien  de  la  différence  entre  la  volonté  de  tous  et 
«  la  volonté  générale  :  celle-ci  ne  regarde  qu'à  l'intérêt  commun  ; 
«  l'autre  regarde  à  L'intérêt  privé  el  n'est  qu'une  somme  de  volontés 
«  particulières...  » 


5 
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particulier1  parce  que  si  cet  objet  fait  partie  de  l'Etat, 
il  se  forme  entre  le  tout  et  sa  partie  «  une  relation  qui 
«  en  fait  deux  êtres  séparés  dont  la  partie  est  Fun  et  le 
u  tout  moins  cette  partie  est  l'autre...  Il  n'y  a  plus  de 
c<  tout  mais  deux  parties  inégales;  d'où  il  suit  que  la 
«  volonté  de  Tune  n'est  pas  non  plus  générale  par  rap- 
«  port  à  l'autre  »  (Cont.  soc.  1.  II,  chap.  VI.  De  la  loi). 

Si  la  décision  prise  ne  traduit  pas  la  volonté  géné. 
raie  ce  n'est  pas  parce  qu'elle  ne  saurait  émaner  de 
la  totalité  des  citoyens  (une  élection,  môme  faite  à 
l'unanimité  des  membres  du  corps  social  ne  serait  pas 
pour  cela  une  manifestation  de  la  volonté  générale), 
mais  parce  que  cet  objet  n'intéresse  pas  à  un  degré 
égal  la  totalité  des  citoyens.  (S'il  s'agit  d'honneurs  à 


(1)  u  J'ai  déjà  dit  qu'il  n'y  avait  point  de  volonté  générale  sur  un 
«  objet  particulier).  (L.  II.  Chap.  VI,  De  la  Loi.) 

V.  en  outre  L.  II,  Chap.  IV,  Des  bornes  du  pouvoir  souverain  : 
«  Pourquoi  la  volonté  générale  est-elle  toujours  droite  et  pourquoi 
«  tous  veulent-ils  constamment  le  bonheur  de  chacun  d'eux,  si  ce 
((  n'est  parce  qu'il  n'y  a  personne  qui  ne  s'approprie  ce  mot  chacun 
«  et  qui  ne  songe  à  lui-même  en  votant  pour  tous  ?»  —  Ce  qui 
«  prouve,  en  conclut  Rousseau,  «  que  la  volonté  générale,  pour  être 
«  vraiment  telle,  doit  l'être  dans  son  objet,  ainsi  que  dans  son 
«  essence;  qu'elle  doit  partir  de  tous  pour  s'appliquer  à  tous  et 
«  qu'elle  perd  sa  rectitude  naturelle  lorsqu'elle  tend  à  quelque  objet 
«  individuel  et  déterminé,  parce  qu'alors,  jugeant  de  ce  qui  nous 
«  est  étranger,  nous  n'avons  aucun  vrai  principe  d'équité  qui  nous 
«  guide.  » 

V.  encore  L.  I,  Chap.  VII,  Du  souverain  :  «  Chaque  individu  peut, 
«  comme  homme,  avoir  une  volonté  particulière  contraire  ou  dis- 
«  semblable  à  la  volonté  générale  qu'il  a  comme  citoyen.  Son  inté- 
«  rêt  particulier  peut  lui  parler  tout  autrement  que  l'intérêt  com- 
«  mun.  » 
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décerner  ou  de  peines  à  prononcer,  la  personne  mise 
en  cause  se  trouve  avoir  sur  ces  objets  un  intérêt  dis- 
tinct qui  suffit  à  empêcher  la  décision,  même  prise  à 
l'unanimité,  d'exprimer  la  volonté  générale)1. 

Et  réciproquement  une  décision  peut  être  l'expres- 
sion de  la  volonté  générale  même  si  elle  n'a  pas 
réuni  la  totalité  des  suffrages;  il  suffît  pour  cela 
qu'elle  concerne  un  objet  d'intérêt  général*.  Par  le 


(1)  Ibid.y  L.  II,  chap.  IV. 

(2)  V.  Discours  sur  l'Economie  politique,  pp.  359  à  361.  Rous- 
seau. Œuvres  édit.  Mussay).  Cette  volonté  générale  qui  tend  toujours 
«  à  la  conservation  et  au  bien-être  du  tout  et  de  chaque  partie  et 
«  qui  est  la  source  des  lois,  est  pour  tous  les  membres  de  l'Etat  par 
«  rapport  à  eux  et  à  lui  la  règle  du  juste  et  de  l'injuste.  » 

Mais  cette  règle  de  justice  «  sûre  par  rapport  à  tous  les  citoyens, 
«  peut-être  fautive  avec  les  étrangers  »  parce  qu'elle  devient  pour 
eux  une  volonté  particulière.  Si  une  délibération  publique  est  injuste, 
c'est  que  le  peuple  aura  été  séduit  par  des  intérêts  particuliers. 
«  Alors  oAitre  chose  sera  la  délibération  publique,  et  autre 
«  chose  la  volonté  générale.  » 

Mais  comment  cela  peut-il  s'expliquer,  s'il  est  vrai  que  «  la 
volonté  générale  est  toujours  pour  le  bien  commun  l  » 

C'est  que  souvent  il  se  forme  entre  les  citoyens  une  Confédération 
tacite  qui  fait  prédominer  ses  vues  particulières  : 

«  Alors  le  corps  social  se  divise  réellement  en  d'autres  dont  les 
«  membres  prennent  une  volonté  générale  bonne  et  juste  à  l'égard 
«  de  ces  nouveaux  corps,  injuste  et  mauvaise  à  l'égard  du  tout 
«  dont  chacun  d'eux  se  démembre.  » 

C'est  du  reste  la  même  explication  que  nous  rencontrons  dans  le 
contrat  social  (L.  II,  chap.  III.  Si  la  volonté  générale  peut  errer). 
«  Quand  il  si;  fait,  des  brigues,  des  associations  partielles  aux 
«  dépens  de  la  grande,  la  volonté  de  chacune  de  ces  associations 
«  devient  générale  par  rapport  à  ses  membres,  et  particulière 
«  par  rapport  à  l'Etat...  Il  importe  donc,  pour  avoir  bien  L'énoncé 
<(  de  la  volonté  générale,  qu'il  n'y  ail  pas  de  société  partielle  dans 
«  l'Etat  et  que  chaque  citoyen  n'opine  que  d'après  lui.  » 
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vote  on  demande  à  chacun  non  s'il  approuve  ou 
désapprouve  la  proposition,  mais  seulement  s'il 
la  juge  conforme  à  l'intérêt  général,  c'est-à-dire  à  la 
volonté  générale  :  «  Quand  donc,  conclut  Rousseau, 
«  l'avis  contraire  au  mien  l'emporte,  cela  ne  prouve 
«  autre  chose  sinon  que  je  m'étais  trompé,  et  que  ce 
«  que  j'estimais  être  la  volonté  générale  ne  l'était  pas. 
«  Si  mon  avis  particulier  l'eût  emporté,  j'aurais  fait 
«  autre  chose  que  ce  que  j'avais  voulu  ;  c'est  alors  que 
«  je  n'aurais  pas  été  libre  ». 

Ainsi  la  volonté  générale  se  définit  par  l'intérêt 
général  et  non  par  le  nombre  des  volontés  particu- 
lières et  si  Rousseau  exige  pour  la  déterminer  la 
majorité  de  ces  dernières,  ce  n'est  pas  qu'il  Fidentifie 
avec  elles,  c'est  simplement  parce  qu'il  y  voit  une 
suite  même  du  contrat  social  (qui  seul  exige  un  con- 
sentement unanime). 

«  Hors  ce  contrat  primitif,  la  voix  du  plus  grand 
«  nombre  occupe  toujours  tous  les  autres;  c'est  une 
«  suite  du  contrat  même.  »(Cont.  soc.  1.  IV,  chap.  II.) 

Ainsi  pas  plus  que  l'intérêt  général  ne  se  laisse 
ramener  à  une  somme  d'intérêts  particuliers,  si 
élevée  soit-elle,  la  volonté  générale,  bien  qu'exprimée 
par  des  individus,  n'est  réductible  à  des  volontés  par- 
ticulières quel  que  soit  leur  nombre,  et  la  société  nous 
apparaît  comme  une  personne  poursuivant  des  fins 
qui  lui  sont  propres  :  la  volonté  générale  étant  seule 
souveraine,  c'est  au  corps  social,  non  à  ses  membres, 
qu'on  doit  attribuer  la  souveraineté. 

La  Révolution  conserve  sur  ce  point  comme  sur 
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bien  d'autres  la  conception  du  contrat  social;  elle  se 
montre  jalouse  de  réserver  la  souveraineté  toute 
entière  à  un  sujet  distinct  :  la  Nation.  Voilà  pourquoi 
l'assemblée  des  communes  voulant  affirmer  sa  mis- 
sion prit  au  17  juin  1789  le  titre  d'Assemblée  nationale. 
Ce  n'était  pas  de  leurs  électeurs,  du  mandat  qu'ils  en 
avaient  reçu  que  les  députés  du  Tiers  se  réclamaient 
mais  de  la  Nation  toute  entière. 

Parla  ils  entendaient  que  le  pouvoir  constituant 
ne  leur  venait  pas  des  bailliages,  des  communes,  des 
provinces  qui  formaient  l'organisme  concret  de  la 
nation,  mais  de  cette  personne  juridique,  dans  son 
unité  abstraite,  titulaire  de  la  souveraineté  et  dont 
ils  se  considéraient  comme  les  représentants.  Cette 
idée  leur  fait  repousser  le  mandat  impératif,  car  le 
vœu  de  la  circonscription,  expression  d'une  volonté 
particulière,  ne  saurait  lier  le  député,  organe  de  la 
volonté  générale '. 


il)  C'est  la  raison  donnée  par  Sieyès  :  «  Le  député  est  l'élu  de  la 
nation  entière,  non  de  ses  commettants,  le  vœu  de  ces  derniers  n'est 
pas  le  V(«>u  national,  celui-ci  est  dans  l'Assemblée  nationale  ».  f\ . 
Arch.  pari.,  tome  VIII,  série  1,  p.  594 j . 

En  1789,  l'idée  est  généralement  admise  :  les  députés  de  chaque 
bailliage  n'hésitenl  pas  à  se  considérer  coin  me  représentant  le  pays 
tout  entier,  et  non  la  volonté  de  leurs  circonscription;  cependant, 
l'idée  du  mandat  est  invoquée  contre  la  réunion  des  trois  ordres, 
par  certains  députés  de  la  noblesse.  Lally  Tollendal  et  Glermout 
Tonnerre.  V.  Arch.  pari,  parag.  S,  pp.  146-147)  qui  demandent  à 
revenir  devant  leurs  commettants  \V.  discussion  pp.  âuU  etsuiv.). 
Contra  :  Barrère  (p.  '.05)  qui  repousse  le  retour  devant  les  commet- 
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«  Les  représentants  nommés  dans  les  départe- 
nt merits  ne  seront  pas  représentants  d'un  départe- 
«  ment  particulier,  mais  de  la  nation  entière  et  il  ne 
«  pourra  leur  être  donné  aucun  mandat  ».  (Gonst. 
1791,  tit,  III,  chap.  1,  art.  VII). 

La  même  affirmation  se  retrouve  dans  toutes  les 
constitutions  révolutionnaires  qui  établissent  le  ré- 
gime représentatif. 

V.  Const.  24  juin  1793,  art,  29  :  «  Chaque  député 
«  appartient  à  la  nation  entière...  » 

Const.  an  III,  art.  52. 

Const.  4  novembre  1848,  art.  35. 

Ainsi,  pas  plus  que  les  volontés  individuelles,  les 
volontés  des  collèges  électoraux  ne  font,  par  leur 
accumulation,  la  volonté  de  la  nation  :  c'est  d'elle,  au 
contraire,  qu'ils  tirent  leur  existence  et  ils  n'agis- 
sent qu'en  son  nom  «  par  une  délégation  particulière 
qu'elle  leur  a  consentie  »,  comme  le  dit  M.  Esmein 
(La  Souveraineté  Nationale,  p.  227),  qui  repousse 
cependant,  avec  le  contrat  social,  la  notion  de  la 
volonté  générale,  selon  Rousseau,  en  tant  que 
l'objet  devrait  en  être  général.  C'est  que  pour  lui 
aussi,  «  la  souveraineté  appartient  à  la  nation 


tants  qui  n'ont  pu  donner  mandat  parce  qu'ils  ne  sont  pas  législa- 
teurs :  c'est  l'assemblée  seule  qui  l'est. 

L'assemblée  décide  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  délibérer. 

De  même  au  4  août,  un  certain  nombre  de  députés,  avant  de 
renoncer  aux  privilèges  fiscaux  de  leurs  villes  ou  provinces,  décla- 
rèrent vouloir  en  référera  leurs  commettants  (pp.  244  et  suiv.). 


4 
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«  elle-même,  distincte  des  individus,  comprenant  le 
«  développement  des  générations  successives  ».  (La 
Souveraineté  Nationale,  p.  269). 

«  La  souveraineté  appartient  à  la  nation,  incarnée 
«  dans  l'Etat,  c'est-à-dire  à  la  série  des  générations 
«  successives;  elle  appartient  aux  hommes  de  de- 
«  main  comme  aux  hommes  d'aujourd'hui.  C'est  un 
«  dépôt  sacré  que  les  générations  se  transmettent 
«  l'une  à  l'autre  ».  (V.  p.  216). 

De  ce  point  de  vue,  se  trouve  encore  précisée  la 
conception  de  la  Nation  comme  une  entité  juridique 
distincte,  mais  si  c'est  à  cette  Volonté  irréductible  à 
des  volontés  individuelles  que  doit  être  rapportée  la 
souveraineté,  il  faut  admettre  que  c'est  d'elle  seule 
que  vient,  pour  ces  dernières,  le  droit  de  l'exprimer. 
Ainsi,  les  droits  politiques  des  individus,  leur  qua- 
lité même  de  citoyen,  ne  sont  pas  à  proprement  par- 
ler des  droits,  mais  des  fonctions  qu'ils  n'exercent 
pas  en  leur  propre  nom,  mais  en  tant  que  représen- 
tants de  la  nation  et  organes  de  sa  volonté1. 

C'est  ce  que  soutient  M.  Esmein  (V.  La  Souverai- 
neté Nationale,  p.  275),  cela  lui  permet  d'expliquer 
(pic  l'exercice  des  droits  politiques  soit  subordonné 
à  certaines  conditions  d'âge,  de  résidence,  d'honora- 
bilité, de  sexe  même,  et  il  lui  est  ainsi  loisible  de 
justifier  le  refus  aux  femmes  de  ces  mêmes  droits. 
Cela  lui  permet  aussi  d'écarter  certaines  institutions, 


I    \  .  Esmein,  <>p.  cit.,  p.  275. 
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le  mandat  impératif  et  la  représentation  proportion- 
nelle, qui  semblent  postuler  la  reconnaissance  chez 
les  individus  d'un  droit  propre. 

Gomment  une  telle  attitude  se  justifie-t-elle  ?  Même 
si  Ton  repousse  l'hypothèse  du  contrat  social  et  de 
l'état  de  nature,  le  droit  individuel  ne  constitue- t-il 
pas  les  prémisses  de  la  doctrine?  et  si  Ton  admet, 
avec  M.  Esmein,  «  que  l'individu  est  la  source  uni- 
que de  tout  droit»,  comment  peut-on,  sans  contra- 
diction, expliquer  ainsi  à  la  fois  le  droit  de  la  société 
par  celui  de  l'individu,  et  le  droit  de  l'individu  par 
celui  de  la  société?  C'est  un  point  qu'il  ne  nous 
appartient  pas  d'élucider. 

Nous  nous  bornons,  pour  l'instant,  à  constater  que 
la  doctrine  de  la  souveraineté  nationale,  quoique 
assise  sur  le  postulat  du  droit  et  de  la  liberté  de  la 
personne,  s'efforce  cependant  d'attribuer  l'autorité 
suprême  à  un  titulaire  distinct  irréductible  aux  indi- 
vidus qui  le  composent,  la  Nation. 


CHAPITRE  III 


Les  Représentants  : 
Et  l'opération  de  Délégation  de  la  Souveraineté 

Cette  souveraineté  dont  elle  est  titulaire,  la  nation 
ne  saurait  l'exercer  elle-même  et  doit  nécessaire- 
ment la  déléguer  : 

«  La  Nation  de  qui  seule  émanent  tous  les  Pou- 
ce voirs  ne  peut  les  exercer  que  par  délégation.  » 
Tel  est  le  principe  que  pose  la  première  des  consti- 
tutions françaises  celle  du  3  septembre  1791.  (lit.  III, 
art.  3).  Elle  ajoute  :  «  La  Constitution  française  est 
représentative,  les  représentants  sont  le  Corps  légis- 
latif et  le  Roi.  » 

(V.Const.  du  4  novembre  1848,  art.  20  et  art.  43  déjà 
cités.) 

Ainsi  la  doctrine  de  la  souveraineté  nationale  se 
double  d'une  théorie  de  la  Représentation  politique. 
Nous  allons  par  suite  examiner  successivement  sa 
conception  du  représentant  et  celle  de  nature  juridi- 
que de  la  délégation  qui  lui  est  conférée. 

* 
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Les  Représentants. 

On  peut  dire  que  la  notion  de  la  représentation  poli- 
tique se  trouve  à  la  base  du  droit  public  français  : 
jamais  un  essai  de  gouvernement  direct,  comme 
l'avait  conçu  Rousseau,  n'a  été  tenté  en  France  : 
car,  si,  à  diverses  reprises,  les  constitutions  fran- 
çaises ont  été  soumises  à  l'acceptation  directe  du 
peuple,  si  la  Constitution  de  l'An  I,  demeurée 
inappliquée,  exigeait  pour  l'établissement  de  la 
loi,  outre  le  vote  du  corps  législatif,  l'accepta- 
tion tacite  des  assemblées  primaires  (elle  résultait 
de  leur  silence  durant  40  jours),  jamais  on  n'a 
tenté  de  laisser  au  peuple  l'exercice  direct  et  spon- 
tané de  la  puissance  législative,  au  contraire  le 
pouvoir  d'exprimer  sa  volonté  souveraine  dans 
l'ordre  du  législatif  ou  de  l'exécutif,  ainsi  que  dans 
l'ordre  judiciaire,  toutes  nos  constitutions  l'ont  confié 
à  des  représentants. 

Ce  qui  caractérise  par  suite  le  représentante1  est  le 
pouvoir  d'exprimer  sur  les  objets  qui  rentrent  dans 
sa  compétence,  une  volonté  qui  en  droit  est  considé- 
rée comme  celle  du  représenté,  c'est-à-dire  ici  de  la 
Nation'.  Ainsi  la  volonté  souverainede  cette  dernière 


il)  V.  Esmein  :  La  Souveraineté  Nationale  p.  307.  «  Ce  qui 
«  caractérise  les  représentants  du  peuple  souverain,  c'est  que,  dans 
«  les  limites  des  attributions  qui  leur  sont  conférées,  ils  sont  appe- 
«  lés  à  décider  librement,  arbitrairement  au  nom  du  peuple  qui  est 
«  censé  vouloir  par  leur  volonté  et  parler  par  leur  bouche.  ». 
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s'identifie  avec  la  propre  volonté  du  représentant. 
Cette  volonté  chez  celui-ci  doit  se  déterminer  elle- 
même  dans  l'exercice  de  sa  fonction  :  c'est  dire  qu'il 
ne  saurait  être  lié  par  des  instructions  impératives. 
sous  peine  de  perdre  sa  qualité,  il  ne  serait  plus 
alors  chargé  de  vouloir,  mais  chargé  d'obéir. 

C'est  là  le  principe  de  la  distinction  entre  les 
Représentants  et  les  Agents'.  Ces  derniers  expri- 
ment-en  effet  dans  l'accomplissement  de  leur  fonc- 
tion, une  volontéqui  leur  est  propre  et  qui  en  aucun 
cas  ne  saurait  être  considérée  comme  celle  de  la 
nation.  C'est  ce  que  soutient  Barnave  dans  son  dis- 
cours à  la  séance  du  10  août  1790  : 

«  Le  représentant  est  chargé  de  vouloir  pour  la 
«  nation  tandis  que  le  fonctionnaire  public  n'est 
«  chargé  que  d'agir  pour  elle.  »  (V.  Arc.  Pari. 
lr9  série,  t.  XXIX,  pp.  323  à  330.)  De  même,  Roéderer 
distingue  le  pouvoir  représentatif  et  le  pouvoir  com- 
mis le  premier  étant  égal  à  celui  du  peuple  lui-même, 
tandis  que  le  second  est  essentiellement  subordonné. 
Enfin  les  constitutions  du  3  septembre  1791.  (chap.  IV 
sec.  II.  art,  2,  3,)  et  du  24  juin  1793,  (art.  82.),  consa- 
crent formellement  la  distinction  des  représentants 
et  des  agents,  ainsi  que  la  subordination  de  ces  der- 
niers; celle-ci  s'explique  par  la  nature  môme  du  pou 
voir  des  agents. 

Si  l'on  ne  conçoit  pas  en  effet  qu'il  puisse  exister 


(I)  V.  aussi  Duguit.  Traité  <lc  Droit  constitutionnel,  p.  303  <•!  s. 
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un  pouvoir  supérieur  au  pouvoir  représentatif,  c'est 
parce  que  le  représentant  absorbe  dans  sa  volonté 
propre  toute  la  volonté  du  souverain;  mais  celle-ci 
s'affirme  comme  distincte  vis-à-vis  de  celledes  agents 
qui,  lui  demeurai) t  extérieure, doit  lui  rester  assujet- 
tie et  recevoir  d'elle  sou  investiture  et  sa  règle. 

Mais  le  représentant  ne  se  définit  pas  seulement 
par  sa  fonction,  mais  encore  par  son  origine;  il  tire 
son  origine  de  la  volonté  du  souverain.  Chargé  de 
vouloir  pour  la  Nation  souveraine,  il  est  en  même 
temps  choisi  par  elle.  Nous  ne  voulons  pas  dire  que 
ce  choix  s'exerce  forcément  d'une  façon  directe;  il 
peut  être  laisséà  un  autre  représentant;  par  exemple, 
le  Pouvoir  exécutif  nomme  les  juges,  mais  cette  délé- 
gation se  rattache  en  elle-même  à  la  volonté  du  sou- 
verain1. 

C'est  précisément  cette  délégation  qui  est  à  propre- 
ment parler  le  fondement  de  la  représentation  elle- 
même;  celle-ci,  comme  nous  le  verrons  quand  nous 
entreprendrons  sa  critique,  s'analyse  essentiellement 
en  un  rapport  entre  deux  volontés  distinctes  sous- 
tendues  par  deux  personnalités  forcément  extérieu- 


(1)  Ainsi  tout  représentant  dans  la  doctrine  de  la  souveraineté 
nationale  n'est  pas  forcément  élu  ;  elle  admet  des  représentants  non 
élus,  exemple  :  le  Roi  dans  la  Constitution  de  1791,  de  même  dans 
la  Constitution  belge;  mais  ces  représentants  sont  constitués  par 
l'expression  de  la  volonté  du  souverain  qui  est  la  Nation.  Nous 
reconnaîtrons  donc  le  caractère  de  Représentant  au  Pouvoir  Exécu- 
tif non  élu  directement  par  la  nation  et  au  Pouvoir  judiciaire 
même  nommé  par  l'Exécutif. 


—  69  - 

res  Tune  à  l'autre  parce  que  impénétrables  :  et  c'est 
cette  extériorisation  comme  personne  distincte  qui 
constitue  le  représentant  et  le  distingue  de  l'organe'. 

Nous  serons,  par  suite,  amenés  a  remarquer  que  la 
Nation,  personne  morale  conçue  comme  distincte  des 
individus  qui  la  composent  et  considérée  comme 
incapable  non  seulement  d'accomplir  par  elle-même 
un  acte  quelconque  de  souveraineté,  mais  d'exprimer 
directement  sa  volonté  souveraine,  n'apparaît  nulle 
part  comme  revêtue  de  cette  personnalité  qu'impli- 
querait précisément  l'opération  de  délégation. 


(1)  La  théorie  de  l'organe  peut  se  résumer  de  la  façon  suivante: 

La  Souveraineté  appartient  à  une  personne  idéale,  l'Etat,  qui, 
bien  que  doué  d'une  existence  réelle,  ne  saurait  exprimer  sa  volonté 
ni  agir  que  par  le  moyen  de  personnes  physiques  :  on  ne  peut  donc 
parler  entre  ces  derniers  et  lui  d'un  rapport  de  représentation  qui 
supposerait  deux  volontés  distinctes,  celle  du  représenté,  laNation, 
et  celle  du  représentant,  qui  s'affirmeraient  par  là  même  comme  deux 
personnalités  extérieures  l'une  à  l'autre;  il  n'en  est  rien.  C'est  l'Etat 
lui-même  qui  veut  et  agit  par  l'intermédiaire  des  individus  physi- 
ques :  ces  derniers  sont  parties  intégrantes  de  la  personne  morale  : 
ils  sont  les  organes  de  sa  volonté  et  de  son  action.  (V.  Saripolos. 
La  Démocratie;  et  l'élection  proportionnelle,  L.  II.  chap.  II.  Le  fon- 
dement juridique  de  l'élection  proportionnelle  pp.  ">55  et  suiv.) 

L'organe  n'est  autre  chose  que  l'Etat  voulant  ou  agissant.  Gomme 
le  dit  Jellineck  (Sistem  der  subjeetiven  ofifentlichen  rechte  1892, 
pp.  %9.)  «  Derrière  le  représentant,  il  y  a  une  autre»  personne,  der- 
«  rière  l'organe  il  n'y  a  rien  »  Le  représentant  «  élargit  la  person- 
nalité »  déjà  existante  du  représenté  (Gapitant.  Introduction  à 
l'étude  du  droit  civil,  1*98,  pp.  306.) 

Sur  la  théorie  de  l'organe.  V.  encore  : 

Duguit  L'Etat,  le  droit  objectif,  p.  237. 

Mestre,  Les  personnes  morales  et  le  problème  de  leur  responsabi- 
lité pénale.  (Paris  1899). 
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Ainsi  la  représentation  se  fonde  sur  une  déléga- 
tion. Cette  délégation  elle-même,  on  la  dessine  sous 
la  ligure  juridique  du  mandat  ;  la  Doctrine  de  la 
délégation  de  la  souveraineté  nous  apparaît  comme 
inséparable  de  la  théorie  du  mandat  représentatif. 

* 

*  # 

Le  Mandat  Représentatif 

Qu'on  ne  nous  accuse  pas  de  prêter  gratuitement 
à  cette  doctrine  la  forme  que  nous  jugeons  la  plus 
commode  pour  sa  description  ou  pour  sa  critique. 
Ce  que  M.  Esmein  (V.  pp.  232,  355)  combat  et 
repousse  comme  fonJement  de  la  représentation 
politique,  c'est  la  notion  du  mandat  donné  par  les 
électeurs  d'une  circonscription  à  leur  député,  concep- 
tion qui  aboutirait  à  faire  de  ce  dernier  un  manda- 
taire au  sens  du  droit  privé,  lié  par  les  clauses  du 
contrat  et  sur  la  tête  duquel  est  suspendue  une  per- 
pétuelle menace  de  l'évocation.  Telle  était  la  condi- 
tion des  députés  aux  Elats  généraux;  mandataires 
de  leur  ordre,  de  leur  province,  de  leur  ville,  de  leur 
communauté,  leurs  pouvoirs  étaient  strictement 
limités  à  certains  points  de  finance  ou  de  législation; 
c'est  la  conception  féodale  d'où  l'idée  de  l'Etat  se 
trouve  absente  et  la  distinction  du  droit  public  et  du 
droit  privé  effacée'.  Nous  en  avons  retrouvé  comme 


(1)  V.  G.  Picot.  Histoire  des  Etats  généraux. 

•Jalliffier.  Histoire  des  Etats  généraux. 

V.  aussi  :.Tean  Masselin,  les  Etats  de  Tours  de  1484. 
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une  survivance  artificielle  en  1789  où  elle  sert  un  ins- 
tant à  couvrir  d'un  scrupule  juridique  les  résistances 
à  l'œuvre  révolutionnaire  qui  s'annonce  :  niais  la 
Constituante  refuse  dédaigneusement  de  s'y  arrêter 
(V.  Arch.  Pari.  loc.  cit.) 

C'est  encore  la  conception  de  ceux  qui  font  résider 
la  souveraineté  dans  les  individus  eux-mêmes1. 

Mais  si  la  doctrine  de  la  souveraineté  nationale 
refuse  de  voir  dans  l'élu  le  mandataire  de  ses  élec- 
teurs, c'est  parce  que,  comme  nous  l'avons  vu,  elle  en 
fait  le  représentant  de  la  nation  entière,  personne 
morale  seule  titulaire  delà  souveraineté  :  c'est  elle 
qui  donne  mandat  à  une  autre  personne,  le  Parle- 
ment, de  l'exercer  en  son  nom". 

Cette  conception  du  mandat  politique  n'est  nulle- 
ment visée  par  les  critiques  de  M.  Esmein  :  ce  der- 
nier a  beau  proscrire  comme  équivoque  l'emploi  du 
mot  mandat,  il  revient  d'instinct  à  l'esprit  comme  la 
seule  désignation  juridique  susceptible  de  traduire 
cette  opération  de  délégation  d'un  droit  par  la  per- 
sonne qui  en  est  titulaire  à  une  autre  personne 
pour  l'exercer  en  son  nom'. 


(1)  V.  l'êtion  (Arch.  Pari.  lre  série,  t.  VIII,  pp.  582). 

«  Les  membres  du  corps  législatif  sont  des  mandataires  :  les 
«  citoyens  qui  les  onl  choisis  sont  des  commettants,  donc  ces 
«  représentants  sont  assujettis  à  la  volonté  de  ceux  dé  qui  ils  tien- 
«  uent  leur  mission  cl  leurs  pouvoirs.  Nous  ne  voyons  aucune  dif- 
«  férence  entre  ces  mandataires  et,  les  mandataires  ordinaires.  >> 

i2)  V.  Duguit.  Droit  constitutionnel,  t.  I,  pp.  338. 

(3)  (Test  ce  qui  explique  (pie  l'idée  de  mandat  soit  traditionnel- 
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Nous  axons  essayé  de  saisir  aussi  exactement  que 
possible  l'aspect  essentiel  de  la  doctrine;  nous  avons 
reconnu  qu'elle  partait  de  la  conception  traditionnelle 
de  la  souveraineté  en  conservant  à  cette  dernière 
notion  tous  ses  caractères  :  nous  avons  en  outre 
tâché  de  fixer  sa  conception  de  la  Nation  titulaire  de 
celte  souveraineté  et  de  la  Représentation  politique. 

Nous  nous  sommes  efforcés  d'en  reproduire  fidè- 
lement les  traits;  ceux-ci  nous  ont  paru  parfois  légè- 
rement voilés  de  brume  :  nous  nous  serions  gardé  de 
la  dissiper,  mais  nous  avons  osé  d'un  crayon  timide 
marquer  cependant  la  ligne  qui  s'effaçait  ;  peut-être 
en  est-ce  assez  pour  qu'on  nous  accuse  d'avoir 
donné  un  dessin  trop  personnel  :  nous  serions  sensi- 
ble au  reproche,  mais  est-ce  bien  notre  faute  si  une 
précision,  même  légère,  ressemble  déjà  à  une  criti- 
que? 


lement  associée  à  l'idée  de  la  représentation  en  droit  public  moderne 
et  que  les  rédacteurs  de  la  Constitution  de  1875  essentiellement 
représentative  en  aient  été  imbus  et  l'aient  exprimée  dans  un  texte: 
art.  5,  loi  du  25  février  1875. 

V.  la  théorie  du  mandat  de  confiance  développée  par  G.  Picot 
(compte-rendu  de  l'Académie  des  sciences  morales  1889,  1er  semes- 
tre, pp.  257.) 


DEUXIÈME  PARTIE 


Cri-fcicjiae   de   la  Doctrine 


Nous  critiquerons  successivement  la  doctrine  de  la 
délégation  de  la  souveraineté,  du  point  de  vue  stric- 
tement juridique,  en  nous  appliquant  à  en  relever  les 
contradictions,  du  point  de  vue  des  faits  qui  la 
démentent,  et  enfin  du  point  de  vue  des  conséquences 
qui  nous  paraissent  inadmissibles. 


6 


CHAPITRE  PREMIER 


Le  point  de  vue  théorique 


Nous  examinerons  tout  d'abord  la  théorie  du  man- 
dat politique  qui  est  comme  l'écorce  même  de  la  doc- 
trine; nous  ferons  porter  ensuite  noire  critique  sur 
Tidée  même  de  Délégation  qui  en  est  la  substance. 


La  théorie  du  mandat  politique  ou  représentatif 

Nous  allons  saisir  tout  d'abord  la  Doctrine  de  la  dé- 
légation de  la  souveraineté  sous  sa  forme  la  plus 
extérieure,  celle  qui  constitue  en  quelque  sorte  son 
enveloppe  superficielle,  nous  voulons  parler  de  la 
théorie  du  mandat  politique. 

Nous  avons  déjà  précisé,  dans  l'exposé  que  nous 
avons  fait,  le  senset  In  portée  qu'il  fallàil  attribuer  à 
cette  ex  pression. 

Si  la  souveraineté  se  trouve  rapportée  à  une  per- 
sonne morale,  la  Nation,  celle  dernière  seule  a  qua- 
lité pour  donner  mandai  de  l'exercer  en  son  nom, 
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c'esl  dire  que  les  représentants  sont  les  mandataires 
de  La  Nation  toute  entière  et  non  de  leurs  électeurs, 
ce  qui  reviendrait  à  faire  de  ces  derniers  les  vérita- 
bles titulaires  de  la  souveraineté-  Nous  ne  songeons 
par  conséquent  point  à  démontrer  que  les  députés,  par 
exemple,  ne  sont  pas  les  mandataires  de  leurs  collè- 
ges électoraux,  et  c'est  sur  cette  conception  du  man- 
dat politique,  donné  par  la  Nation  toute  entière,  que 
nous  ferons  porter  notre  examen  en  nous  deman- 
dant dans  quelle  mesure  il  est  légitime  d'analyser, 
dans  l'idée  de  mandat,  les  rapports  de  la  Nation  et 
de  ses  Représentants. 

Remarquons  que,  pour  être  donné  par  la  Nation 
entière,  le  mandat  politique  n'en  devrait  pas  moins 
présenter  les  caractères  généraux  du  mandat  :  or,  il 
n'en  est  rien. 

Indétermination  du  mandat  politique.  —  D'une 
part,  bien  que  le  mandat  puisse  être  général  (art.  1987, 
Gode  civ.),  cette  généralité  trouve  ses  limites  au  point 
où  le  mandat  en  deviendrait  inconcevable.  Le  pou- 
voir conféré  au  mandataire,  fut-il  le  plus  large  possi- 
ble, comporte  toujours  un  objet  déterminé,  en  ce 
sens  qu'il  s'analyse  dans  la  faculté  d'accomplir  un 
certain  nombre  d'actes  dont  la  nature  est  tout  au 
moins  déterminée  :  par  exemple  l'administration  des 
biens  du  mandant.  Mais  la  délégation  de  souverai- 
neté serait  le  mandat  donné  au  représentant  d'expri- 
mer, au  nom  du  représenté,  une  volonté  souveraine, 
qui,  étant  par  définition  absolue  et  sans  limites,  ex- 
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cl u t  toute  détermination  concernant  les  actes  à 
accomplir1,  c'est-à-dire  l'objet  même  du  mandat.  Le 
mandat  politique  est  donc  inintelligible  parce  que 
sans  objet. 

Sans  doute,  la  souveraineté  se  décompose  prati- 
quement en  un  certain  nombre  de  pouvoirs,  dont 
chacun  peut  être  considéré  comme  délégué  à  une 
catégorie  distincte  de  représentants  ;  chacune  de  ces 
dernières  se  trouverait  ainsi  chargée  d'accomplir 
un  certain  nombre  d'actes  déterminés  quant  à  leur 
nature. 

Mais  le  mandat  représentatif  n'exprime  même  pas 
cette  séparation  des  pouvoirs  :  elle  repose  sur  la  loi 
et,  à  ce  titre,  si  elle  s'impose  juridiquement  aux 
représentants  qui  n'ont  pas  le  pouvoir  législatif,  elle 
ne  lie  pas  ceux  qui  la  détiennent,  car  le  pouvoir  de 
faire  la  loi  coin  porte  celui  de  l'abroger1. 

En  fait,  du  reste,  le  pouvoir  de  l'Etat,  qui  se  trouve 
le  plus  fort,  peut  parfaitement  n'en  tenir  aucun 
compte  :  rien  n'empêche,  à  l'heure  actuelle,  le  Parle- 
ment d'empiéter  à  son  gré  sur  les  attributions  de 


(1)  Peu  importe  que  la  séparation  des  pouvoirs  soit  inscrite  dans 
la  Constitution  :  les  formalités  spéciales,  requises  pour  l'élaboration 
ou  la  mo  lification  d'une  loi  constitutionnelle,  n'enlèvent  pas  à  cette 
dernière  son  caractère  do  loi  :  si  certaines  lois  son!  placées  hors  des 
atteintes  du  pouvoir  législatif,  c'est  toul  simplement  que  celui-ci 
n'a  pas  la  plénitu  le  de  ce  pouvoir  législatif.  11  n'en  est  pas  ainsi  en 
Franc;  où  le  Parlement  demeure  maître  de  modifier  la  Constitution 
en  s'érigeanl  en  Assemblée  Nationale  et  en  suivant  la  procédure 
indiquée  par  la  Constitution  elle-même. 


l'exécutif,  au  point  de  devenir,  comme  nous  le  ver- 
rons par  la  suite,  le  véritable  gouvernement.  On  peut 
même  prévoir  le  moment  où  il  interviendra  jusque 
dans  l'administration  de  la  justice  :  ne  le  voit-on  pas 
fréquemment  discuter  des  décisions  de  justice  et 
n'a-t-on  pas  récemment,  clans  un  débat  parlemen- 
taire, fait  grief  à  un  ministre  du  jugement  d'un  tri- 
bunal ? 

C'est  qu'il  manquerait  en  outre  à  ce  prétendu  man- 
dat, un  caractère  essentiel  :  la  responsabilité  du  man- 
dataire. 

L'irresponsabilité  du  mandataire.  —  Ce  que  l'on 
entend  par  responsabilité  politique,  en  effet,  n'est  pas 
une  véritable  responsabilité.  D'abord  il  est  des  repré- 
sentants auxquels  elle  ne  saurait  s'appliquer  :  ce  sont 
ceux  qui  ne  sont  pas  élus,  les  juges  par  exemple. 

Puis  la  responsabilité  d'un  mandataire  réside  en 
autre  chose  que  le  non  renouvellement  de  son  man- 
dat; elle  implique  l'obligation  de  réparer  non  seule- 
ment les  conséquence  de  son  dol,  mais  encore  celles 
des  fautes  commises  dans  sa  gestion,  obligation  qui, 
en  dehors  de  la  volonté  du  législateur,  se  trouverait 
sous-entendue  dans  le  mandat  lui-même.  Il  n'y  a 
donc  pas  pour  le  Représentant  de  véritable  respon- 
sabilité. Ajoutons  qu'elle  ne  se  concevrait  pas.  Le 
mandat  le  plus  large  tire  en  effet  de  son  objet  néces- 
sairement limité,  le  principe  d'une  responsabilité 
pour  le  mandataire  :  <<  Je  vous  donne  mandat  d'admi- 
nistrer mes  biens  »,  ne   signifie  pas  que  je  vous 


—  79  — 

donne  le  pouvoir  de  les  dilapider1,  mais  seulement 
que  je  vous  donne  mandat  d'accomplir  clans  leur 
gestion  les  actes  qui  sont  vraiment  des  actes  d'admi- 
nistration, c'est-à-dire  que  ceux  qui  sont  entachés 
d'une  légèreté  et  d'une  imprudence  excessives  telles 
qu'un  administrateur,  moyennement  diligent,  ne  les 
eût  pas  accomplis  demeurent  hors  du  mandat;  il  est 
facile  de  déterminer  quels  sont  ces  actes  et  d'ohtenir 
ainsi  un  critérium  permettant  d'apprécier  la  faute 
qui  engage  In  responsabilité  du  mandataire. 

Mais  le  caractère  illimité  du  mandat  politique  ne 
permet  pas  de  soutenir  qu'un  acte  quelconque  du 
Représentant  en  dépasse  la  portée;  il  enlève  par  là 
même  tout  moyen  d'incriminer  un  seul  de  ses  actes 
comme  constitutif  d'une  faute  et  par  suite  rend 
inconcevable  îa  responsabilité  du  Représentant  (V. 
sur  cette  responsabilité,  discours  de  Robespierre  cité 
par  Esmein,  pp.  352  et  353). 

On  ne  peut  donc  pas  considérer  la  non  réélection 
comme  la  sanction  d'une  responsabilité  déjà  inintel- 
ligible; en  réalité  elle  ne  comporte  aucun  jugement 
porté  par  le  délégant,  c'est-à-dire  la  Nation,  sur  les 
actes  du  représentant;  elle  est  simplement  l'exercice 
d'une  liberté  absolue  dans  le  choix  de  ses  représen- 
tants. 

(I)  Il  esl  à  remarquer  que  j'aurais  eu  le  droit  de  donner  un  tel 
mandat,  auquel  cas  mon  mandataire  n'eut  pas  été  en  faute  en  l'exé- 
cutant, :  ee  qui  montre  bien  que  la  notion  de  Faute  esl  toute  relative 
aux  termes  el  à  l'objet  'lu  mandat. 


L'ir révocabilité.  —  Enfin  il  est  un  autre  caractère 
du  mandai  qui  fait  défaut  au  mandat  politique  :  c'est 
la  révocabilité.  Si  le  mandant  peut,  en  effet,  en  toute 
circonstance,  révoquer  son  mandataire,  c'est  un 
droit  qui  n'est  pas  reconnu  à  la  nation;  à  vrai  dire 
la  révocation,  si  l'on  en  fait  une  conséquence  de 
la  responsabilité  du  représentant,  ne  se  concevrait 
pas  *. 

Ainsi  la  délégation  de  la  Souveraineté  fait  par  la 
Nation  à  ses  représentants,  parce  qu'elle  est  une 
délégation  totale  d'un  pouvoir  illimité,  ne  compor- 
tant ni  responsabilité  pour  le  délégué,  ni  droit  de 
révocation  pour  la  Nation  délégante,  ne  saurait 
revêtir  la  forme  juridique  du  mandat.  Ce  n'est  pas 
seulement  la  réalité  elle-même  qui  s'y  oppose,  c'est- 
à-dire  le  droit  positif  et  la.  pratique  constitutionnelle, 
c'est  la  logique  qui  l'interdit. 

C'est  en  vain,  par  conséquent,  que  l'on  tente  de  ré- 
duire la  délégation  de  la  souveraineté  à  une  opération 
de  la  vie  juridique  ordinaire;  d'ores  et  déjà,  il  est 
avéré  qu'elle  ne  se  laisse  pas  ramener  aux  cadres  du 
droit  positif.  La  forme  extérieure  sous  laquelle  elle 
se  présente  à  nous  ne  lui  adhère  pas;  elle  échappe  à 


'1)  La  révocation  fonctionne  pour  les  députés  dans  un  certain 
nombre  de  cantons  suisses  sous  le  nom  de  Abbérufungsrecht  :  elle 
porte  sur  l'Assemblée  toute  entière  et  est  exercée  par  tout  le  Corps 
électoral  du  canton;  la  proposition  do  révocation  doit  seulement, 
pour  lui  être  soumise,  émaner  d'un  nombre  déterminé  de  citoyens. 
C'est  plutôt  «  une  dissolution  populaire  »,  comme  le  dit  M.  Esmein, 
qu'une  révocation. 
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notre  prise  au  travers  de  ce  vêtement  qui  ne  lui  est 
pas  adapté;  nous  devons  par  suite  la  serrer  de  plus 
près  et  nous  efforcer  de  la  saisir  au  plus  profond 
d'elle-même,  c'est-à-dire  dans  la  notion  de  personna- 
lité qui  est  sa  substance. 


II 

La  Personnalité  et  l'idée  de  délégation 

La  donnée  de  la  représentation  suppose  deux  per- 
sonnes juridiquement  distinctes  et  extérieures  :  le 
représentant  et  le  représenté1. 

Or,  du  côté  du  Représenté,  nulle  part  cette  person- 
nalité de  la  Nation  ne  nous  apparaît,  puisque  jamais 
elle  ne  formule  une  volonté  distincte  de  celle  des 
représentants  chargés  de  vouloir  pour  elle,  pas 
même  dans  les  élections,  car  ce  n'est  pas  la  Nation 
qui  vote,  mais  les  électeurs  qui,  dans  la  donnée  de 
la  représentation,  sont  ses  représentants  (car  si  tous 
les  pouvoirs  émanent  de  la  Nation  qui  en  est  le  titu- 
laire idéal,  les  électeurs  sont  ses  représentants  pour 
l'exercice  du  pouvoir  électif  au  même  titre  que  les 
députés  et  sénateurs  pour  le  pouvoir  législatif,  le 


(ii  V.  Michoud.  La  théorie  de  la  Personnalité  morale,  p.  131.  — 
Hauriou.  Principes  do  droit  public  :  La  personnalité  juridique, 
chap.  XIV.  —  Mestre,  Saripolos,  Duguit,  déjà  cités. 
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gouvernement  pour  l'exécutif  et  les  juges  pour  le 
pouvoir  judiciaire). 

Dira-t-on  que,  une  fois  La  délégation  donnée,  la 
personnalité  de  la  Nation  existe,  mais  masquée  par 
celle  de  ses  représentants  chargés  de  vouloir  pour 
elle? 

Mais  encore  faudrait-il  que,  au  moins  une  fois,  elle 
se  fut  affirmée  comme  personnalité  distincte  dans 
l'acte  initial  même  de  délégation  ;  or  il  n'en  est  rien; 
cette  délégation, elle  l'a  consentie  par  représentants, 
c'est-à-dire  par  les  électeurs,  et  nous  pouvons  re- 
monter ainsi  jusqu'à  l'infini,  jamais  nous  ne  trouve- 
rons une  expression  de  volonté  qui  soit  rapportable  à 
la  Nation  elle-même,  c'est-à-dire  que  jamais  nous  ne 
rencontrerons  cette  personnalité  propre  que  postule 
énergiq  lieraient  la  notion  même  de  représentation. 

Ainsi,  affirmer  que  la  Nation  ne  peut  en  aucun 
cas  exercer  sa  souveraineté,  c'est-à-dire  ne  peut 
jamais  manifester  elle-même  une  volonté  souve- 
raine, c'est  la  nier  comme  personnalité  juridique, 
c'est  nier  par  suite  qu'elle  puisse  être  représentée, 
car  on  ne  représente  pas  le  néant. 

La  doctrine  de  la  représentation  totale  et  perpé- 
luelle d'une  personne  par  une  autre  est  inconcevable 
et  porte  en  elle-même  sa  contradiction. 

Mais  du  côté  du  Représentant, nous  nous  heurtons 
à  la  même  impossibilité  de  saisir  sa  personne  dans 
l'opération  de  délégation. 

A  supposer  en  effet  que  l'on  arrivât  à  saisir  à  un 
moment  donné  la  personnalité  du  représenté,  la 
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Nation,  il  faudrait,  nous  l'avons  vu,  que  ce  fut  tout 
au  moins  dans  l'opération  même  de  la  délégation. 

Or  à  qui  celle-ci  est-elle  faite?  Est-ce  à  une  per- 
sonne morale,  au  parlement  par  exemple  en  tant  que 
corps  1 

Mais  encore  faudrait-il  que  cette  personne  fût  déjà 
douée  d'une  existence  propre  et  antérieure  :  il  n'en 
est  rien  cependant  et  ce  prétendu  représentant  n'est 
appelé  à  la  vie  que  par  l'acte  même  qui  le  délègue, 
c'est-à-dire  par  l'élection;  à  ce  même  moment  d'ail- 
leurs, il  absorbe  dans  sa  personne  celle  du  représenté. 

La  délégation  de  la  souveraineté  est-elle  faite  à 
des  individus? 

Sans  cloute,  ces  derniers  sont  doués  d'une  person- 
nalité physique  préexistante  à  laquelle  se  superpose 
unepersonnalitéjuridique.  Mais  ce  n'est  pas  à  une  per- 
sonne du  commerce  juridique  de  la  vie  privée 
que  la  Nation  peut  déléguer  sa  souveraineté, 
c'est  seulement  à  une  personnalité  du  même  ordre 
qu'elle,  à  une  personne  du  droit  public. 

Or,  les  individus  font  partie  de  la  nation  :  au  même 
titre  que  son  territoire,  ils  sont  des  éléments  de  son 
individualité  matérielle  et  l'opération  de  délégation 
supposerait  en  eux  précisément  ce  qu'elle  a  pour 
objet  de  réaliser  :  l'aptitude  à  entrer  comme  sujets 
dans  une  relation  de  droit  public,  cest-à-dire  la  qua- 
lité de  personne  de  ce  droit.  Emanant  de  la  Nation  à 
un  moment  où  aucun  d'eux  n'existe  comme  person- 
nalité distincte,  extérieure  à  elle,  celte  délégation 
serait  faite  au  néant  :  iei  encore  elle  demeure  inintel- 
ligible. 
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Ainsi  quelque  effort  d'imagination  que  Ton  fasse, 
les  deux  personnes  que  l'on  veut  mettre  en  présence 
ne  sauraient  coexister  dans  le  temps;  l'une  s'éva- 
nouit quand  l'autre  surgit  et  jamais  la  même  minute 
ne  les  saisira  simultanément  .'jamais  elles  nesedres- 
serônt  face  à  face  pour  permettre  à  leurs  volontés  de 
se  croiser  comme  deux  éclairs  et  par  suite,  l'opéra- 
tion  de  délégation  demeure  inconcevable  :  s'il  est 
impossible  de  représenter  le  néant,  le  néant  à  son 
son  tour  ne  saurait  rien  représenter. 

*  # 

A  défaut  même  de  cette  impossibilité  à  imaginer 
la  coexistence  des  des  deux  personnalités  distinctes 
du  délégant  et  du  délégué,  fut-ce  un  instant  de  raison 
dans  l'acte  même  de  délégation,  les  conséquences 
théoriques  qu'entraînerait  une  semblable  conception 
suffiraient  à  nous  la  faire  abandonner  et  nous 
serions  en  outre  arrêtés  par  la  difficulté  de  la  conci- 
lier avec  cette  personnification  juridique  de  l'Etat 
envisagé  comme  titulaire  des  droits  de  puissance 
publique  qui  est  admise  dans  la  doctrine  de  la  délé- 
gation de  la  souveraineté. 

La  délégation,  nous  l'avons  vu,  aboutirait  à  poser 
le  représentant  et  le  représenté  comme  deux  person- 
nes distinctes  déjà  douées  d'une  existence  qui,  anté- 
rieure an  rapport  de  représentation,  se  perpétuerait 
après  sa  naissance,  le  représenté  continuant  à  vivre 
d'une  vie  propre  et  saisissable  derrière  la  personne 
de  son  représentant. 
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Le  rapport  de  représentation  s'analyse  donc  en  un 
rapport  avec  autrui.  Ainsi  le  veut  la  notion  même  de 
personnalité  juridique  qu'il  suppose  à  sa  base  : 
celle-ci  n'est-elle  pas,  en  effet,  orientée  toute  entière 
vers  la  vie  de  relation  avec  autrui-,  c'est-à-dire  avec 
«  un  être  distinct  de  nous  et  qui  ne  dépend  pas  de 
«  nous,  autonome  par  rapport  à  nous,  souverain 
«  par  rapport  à  nous,  aussi  indépendant  vis-à-vis  de 
«  nous  que  nous  le  sommes  vis-à-vis  de  lui,  pour 
«  tout  dire  égal  à  nous?  »  (Hauriou,  Principes  de 
Droit  public,  cbap.  II.  Le  point  de  vue  de  la  Na- 
tion aménagée  en  régime  d'Etat,  p.  104.)  Le  repré- 
sentant est  donc  essentiellement  extérieur  au  re- 
présenté. Il  faudrait,  par  suite,  admettre  que  les 
représentants  de  la  Nation  sont  hors  de  celle-ci,  que 
leurs  relations  respectives  sont  de  celles  qui  inter- 
viennent entre  personnes  extérieures  les  unes  aux 
autres,  et  telles  qu'elles  nous  apparaissent  entre 
Etats  dans  l'ordre  international  :  à  ce  titre,  il  sem- 
ble qu'elles  doivent  échapper  à  l'emprise  du  droit 
interne. 

Cet  ensemble  de  déductions  de  notre  part  n'est  pas 
abusif:  celles-ci  s'autorisent  des  affirmations  de  la 
doctrine  même  de  la  souveraineté  nationale,  «  Si 
«  l'Etat  est  la  personnification  juridique  de  la  Na- 
tion »  (Esmein  droit  Gonstitut.  Introduc.  P.  L),  ce 
qui  est  hors  de  ln  Nation  ne  doit-il  pas  être  nécessai- 
rement mis  hors  de  l'Etal  ?  El  si  Ton  se  refuse  à  ces— 
ser  d'identifier  juridiquement  h»  Nation  et  sa  propre 
représentation,  il  faut  commencer  par  renoncer  à 
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une  théorie  qui  les  postule  à  L'état  de  personnalités 
distinctes,  c'est-à-dire  à  la  doctrine  même  de  la 
Représentation. 

* 

#  # 

A  plus  forte  raison,  doit-on  la  repousser,  si  l'on 
tient  à  poser  comme  le  fait  la  doctrine  dans  l'ordre 
constitutionnel,  l'Etat  à  titre  de  personne  «  comme 
«  sujet  et  support  de  l'autorité  publique.  »  (Esmein.) 

Nous  ne  voulons  pas,  ici,  discuter  en  elle-même, 
cette  personnification  dans  le  champ  du  Droit  cons- 
titutionnel :  l'utilisation  qui,  jusqu'à  présent,  en  a 
été  faite,  justifie  toutefois  une  certaine  défiance  et 
les  essais  de  construction  de  Droit  public  subjectif, 
qui  ont  eu  du  moins  le  mérite  de  railler  contre  eux 
MM.  Duguït  et  Hauriou  (V.  l'Etat,  le  droit  objectif. 
—  V.  Droit  public,  chap.  II,)  se  trouveront  implicite- 
ment critiqués  avec  la  doctrine  qui  fait  l'objet  de 
notre  étude  et  qui  en  procède  directement.  Mais  en- 
core faudrait-il  dégager  cette  notion  de  l'Etat  per- 
sonne, sujet  de  la  puissance  publique  de  tout  ce  qui 
pourrait  la  rendre  inconcevable. 

Gomment  accorder,  en  effet,  l'unité  de  la  personne 
Etat  avec  le  dualisme  qu'implique  la  notion  de  repré- 
sentai ion  1  Nous  pouvons  bien  faire  coïncider  la  per- 
sonne Etat  avec  l'une  des  deux  personnes  représen- 
sentant  ou  représenté  (et  par  là  nous  rejetons  l'autre 
hors  de  l'Etat  lui-même.)  Mais  nous  devons  renoncer 
à  l'identifier  à  toutes  deux,  ce  qui  équivaudrait  à  les 
considérer  comme  ses  parties,  c'est-à-dire  à  admet- 
tre sa  divisibilité. 
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Or,  si  une  individualité  objective,  qu'elle  soit  ou 
non  le  support  de  la  personnalité  morale,  est  divisi- 
ble en  ses  organes,  parce  que,  semblable  à  un  corps 
physique,  elle  est  située  dans  l'étendue,  la  personna- 
lité qui  peut  venir  s'y  adapter  et  qui  en  est  la  subs- 
tance, ne  saurait  se  diviser,  pas  plus  que  la  cons- 
cience1. 


(1)  V.  Hauriou,  Droit  public,  chap.  XIV.  La  personnalité  juridique  : 
Selon  M.  Hauriou,  une  double  perspective  s'ouvre  sur  le  monde 
juridique  :  celle  de  l'individualité  objective  et  celle  de  la  personna- 
lité subjective. 

Avant  de  revêtir  la  personnalité  morale,  il  faut  qu'une  institution 
politique  existe  comme  individualité  objective  •  c'est-à-dire  qu'elle 
doit  d'abord  se  trouver  constituée  d'une  série  d'éléments  dont  elle 
est  la  synthèse  :  des  intérêts  propres,  un  pouvoir  de  décision,  des 
organes  orientés  chacun  vers  une  fonction.  Cette  individualité  est 
juridique,  c'est-à-dire  qu'elle  relève  du  droit,  mais  du  droit  ob- 
jectif, dans  lequel  les  choses  se  trouvent  bien  aménagées  juridi- 
quement, mais  en  elles-mêmes  et  jamais  en  considération  d'un  sujet 
auquel  elles  seraient  rattachées. 

Le  droit  constitutionnel,  le  droit  administratif,  par  exemple,  ap- 
partiennent généralement  au  type  du  droit  objectif,  du  droit  sans 
sujet.  La  situation  juridique  d'un  organe  de  l'Etat  est,  notamment, 
strictement  objective  :  d'un  ministère,  on  peut  dire,  pour  le  mo- 
ment,|V.  Noëll.  Les  ministères,  p.  214  et  suiv.  |  (th.  Toulouse  1911) 
qu'il  est  un  centre  d'intérêts  et  de  décisions,  en  même  temps  qu'une 
synthèse  d'organes  :  on  ne  peut  dire  qu'il  possède  des  intérêts,  un 
pouvoir  de  décision,  des  organes.  Il  constitue  un  automate  social. 

C'est  au  contraire,  dons  la  perspective  du  droit  subjectif  que  se 
plaee  la  personnalité  :  ce  sujet  auquel  le  Droit  se  trouve  rattaehé, 
c'est  précisément  la  personne,  c'est  dire  que  la  personnalité  juridi- 
que apparaîtra  là  où  l'élément  subjectifs.'  placera  au  premier  plan  : 
dans  la  notion  de  Bien  (de  droil  corporel  ou  incorporel,  notamment 
la  propriété,  le  plus  complet  de  tous),  qui  ne  se  conçoit  que  parce 
que  relative  à  un  sujet,  car  les  choses  n'ont  pas  de  valeur  en  elles- 
mêmes,  mais  seulement  par  rapport  à  une  estimation  subjective; 
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Le  moi  dans  l'ordre  juridique  comme  dans  l'ordre 
psychologique,  est  un. 

Qu'on  n'allègue  pas  l'existence  dans  l'Etat  de  per- 
sonnes morales  du  droit  administratif:  les  départe- 
ments et  les  communes.  Certes,  ceux-ci  sont  des 
parties  de  l'individualité  objective  de  l'Etat  et  consti- 
tuent, à  leur  tour,  des  individualités  objectives,  dont 
chacune  est  aménagée  pour  servir  de  support  à  une 
personnalité  morale,  mais  celle-ci  est  aussi  exté- 
rieure et  irréductible  à  la  personnalité  de  l'Etat  que 
les  consciences  subalternes  des  centres  nerveux  infé- 
rieurs à  la  conscience  centrale  de  l'organisme. 

Nous  croyons  superflu  d'insister  davantage  et  de 


dans  la  vie  de  relation,  dans  l'échange  en  particulier,  qui  suppose 
la  môme  appréciation  subjective  des  valeurs  à  échanger  et  qui  s'ana- 
lyse essentiellement  dans  un  rapport  de  sujet  à  sujet. 

Et  M.  Hauriou  constate  que  c'est  précisément  en  vue  de  l'acquisi- 
tion des  biens  dans  la  vie  de  relation,  que  le  Droit  utilise  la  person- 
nalité juridique  :  c'est  que,  en  effet,  celle-ci  superpose  à  l'indivi- 
dualité objective,  à  son  unité  incertaine,  changeante  dans  le  temps, 
sans  limites  nettes  dans  l'étendue,  l'unité  absolue  du  moi  dans  sa 
continuité  abstraite  :  elle  lui  réalise  une  destinée.  C'est  pour  cela 
qu'elle  nous  apparaît  comme  sa  substance  indivisible,  qui  lui  est  en 
môme  temps  coextensive,  et  M.  Hauriou  relève  entre  la  synthèse 
objective  de  l'individualité  et  la  synthèse  subjective  de  la  Person- 
nalité, un  parallélisme  analogue  à  celui  qu'on  a  pu  noter  entre  la 
synthèse  organique  et  la  synthèse  de  la  conscience. 

Quant  au  point  d'insertion  des  deux  synthèses,  de  même  que  le 
moi  psychologique,  le  moi  juridique,  la  personnalité,  s'affirme  dans 
l'action,  du  moins  dans  l'ordre  de  la  vie  de  relation. 

(V.  dans  Bergson  a  Matière  et  Mémoire,  essai  sur  la  relation  du 
corps  à  l'esprit  »  l'exposé  de  la  théorie  correspondant  dans  l'ordre 
psychologique  à  celle  de  M.  Hauriou  dans  l'ordre  juridique.) 
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montrer  que  dans  l'état  actuel  de  notre  droit  consti- 
tutionnel ni  le  Parlement,  ni  la  Nation  ne  présentent 
les  caractères  de  Personnes  morales,  jouant  Tune  et 
l'autre  le  rôle  de  sujets  d'un  même  rapport  de  droit1. 

Nous  en  avons  simplement  appelé  de  la  doctrine  de 
la  délégation  à  la  doctrine  de  la  délégation  elle-même 
et  nous  nous  sommes  efforcés  de  montrer  à  travers 
les  contradictions  qu'elle  renferme,  son  impuissance 
à  se  formuler  en  termes  intelligibles.  Avant  de  la 
confronter  avec  la  réalité,  nous  avons  voulu  la  con- 
fronter avec  elle-même  :  de  ce  point  de  vue  il  nous 
paraît  qu'elle  porte  déjà  en  elle  sa  propre  réfutation. 


(1)  C'est  dire  que  nous  appliquerions  volontiers  à  la  Nation  fran- 
çaise, malgré  les  profondes  différences  constitutionnelles  des  deux 
pays,  ce  que  dit  Labaud  du  peuple  allemand  : 

«  L'ensemble  du  peuple  allemand  n'a  pas  de  personnalité  diffé- 
«  rente  de  l'Empire  allemand  et  existant  en  dehors  de  lui  :  ce  n'est 
«  pas  un  sujet  de  droit  et  il  n'a  pas  juridiquement  de  volonté;  il 
<(  est  donc  hors  d'état  de  donner  mandat  ou  pleins  pouvoirs  ou 
«  d'exercer  des  droits  ou  des  volontés  par  l'intermédiaire  de  repré- 
«  sentants.  Par  conséquent  la  dénomination  de  représentants  de 
«  l'ensemble  du  peuple  donnée  au  Reiehstag  n'a  pas  de  signification 
«  juridique  positive  :  au  sens  juridique,  les  membres  du  Reiehstag 
«  ne  sont  les  représentants  de  personne  :  leurs  pouvoirs  ne  sont  pas 
«  dérivés  d'un  autre  sujet  de  droit;  ils  reposent  directement  sur  la 
«  Constitution  de  V Empire  

«  ...  N'est  pas  juridique  la  conception  suivant  laquelle  le  peuple 
«  prend,  au  moyen  du  Reiehstag,  son  représentant,  une  part  con- 
«  tinue  aux  affaires  politiques  «le  l'Empire. 

«  Le  Reiehstag  est,  autànl  que  l'Empereur,  investi  de  droits  pro- 
«  près,  indépendants;  il  n'esl  pas  le  représentant  de  la  collectivité 
«  du  peuple  dans  un  autre  sens  que  l'Empereur  lui-même.  »  (Droit 
public  de  l'Empire  allemand.  Trad.  française,  t.  I,  p.  \\3  et  suiv.j 
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Observation  sur  le  Mandat  politique 

Le  Mandat  est  un  contrat,  puisqu'il  suppose  pour  se 
réaliser  le  consentement  du  mandataire;  nous  avons 
par  conséquent  dû  admettre  tout  d'abord  que  la  situa- 
tion respective  du  souverain  et  de  son  représentant 
s'analysait  en  un  contrat  :  mais  un  contrat  ne  peut 
s'établir  qu'entre  personnes  mises  sur  un  pied  d'éga- 
lité; or  ici,  rien  de  semblable. 

Le  souverain  ne  contracte  pas,  il  commande;  il 
constitue  ses  représentants  comme  il  recrute  ses  sol- 
dats ou  ses  fonctionnaires,  en  vertu  de  son  droit  de 
réquisition  qui  lui  permettrait,  si  besoin  était,  de 
recourir  à  la  contrainte.  Nous  avons  en  effet  de  nom- 
breux exemples  de  fonctions  publiques  imposées  à 
ceux  qui  les  exercent  :  il  nous  suffira  de  mentionner 
dans  l'histoire  les  curiales  du  Bas-Empire. 

De  nos  jours,  ce  caractère  obligatoire  qui  est  con- 
tenu à  l'état  latent  dans  toute  fonction  publique,  appa- 
raît notamment  pour  toute  une  catégorie  de  repré- 
sentants; les  jurés.  Elle  pourrait  aussi  se  manifes- 
ter dans  la  fonction  élective  avec  l'obligation  au  vole 
et  enfin  on  pourrait  parfaitement  imaginer  le  souve- 
rain réquisitionnant  ses-députés,  hypothèse  d'ailleurs 
improbable. 


CHAPITRE  II 


Le  Point  de  vue  des  Faits 

Nous  venons  d'examiner  la  doctrine  de  la  déléga- 
tion de  la  souveraineté  en  tant  que  théorie  juridique; 
une  personne,  la  Nation,  délègue  à  d'autres  person- 
nes, les  Représentants,  les  droits  de  puissance  publi- 
que qui  constituent  sa  Souveraineté  :  nous  avons 
montré  que  cette  conception  purement  juridique 
demeurait  inintelligible  à  l'esprit- 

Mais  il  ne  suffit  pas  de  nous  en  tenir  là.  La  doctrine 
ne  se  présente  pas  à  nous  comme  une  simple  cons- 
truction abstraite  que  nous  n'aurions  à  comparer 
qu'avec  elle-même,  en  la  jugeant  strictement  d'après 
son  degré  de  cohésion  et  de  logique. 

Elle  se  donne  encore  comme  l'émanation  de  la  réa- 
lité concrète  :  la  théorie  de  la  délégation  de  la  souve- 
raineté prétend  traduire  la  souveraineté  réelle 
de  la  nation  :  ce  n'est  pas  seulement  la  volonté 
légale  de  cette  dernière  qu'expriment  ses  représen- 
tants, mais  encore  sa  volonté  de  fait. 

Pour  M.  Esmeiri,  en  effet,  la  souveraineté  défait 
réside  dans  la  nation  d'où  sort  l'opinion  publique  et 
c'est  précisément  selon  lui  le  mérite  de  la  théorie  de 
la  souveraineté  nationale,  de  placer  la  souveraineté 
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légale  là  où  réside  déjà  la  souveraineté  de  fait,  de 
u  traduire  dans  le  droit  aussi  exactement  que  possible 
le  fait  inévitable.  »  (Ibid.,  pp.  213.  La  Souveraineté 
Nationale.) 

Dès  lors,  la  doctrine  relève  de  la  réalité  elle  même; 
nous  devons  par  suite  examiner  si,  vraiment  nous 
retrouvons  dans  les  faits  l'existence  de  cette  Volonté 
nationale  Souveraine  qui  est  le  support  nécessaire 
de  tout  droit  et  qui,  existant  déjà  objectivement 
par  elle-même,  serait  exprimée  fidèlement  par  la  vo- 
lonté des  représenants. 

*  * 

La  Fiction  de  la  Volonté  nationale 

La  doctrine  de  la  délégation  de  la  souveraineté,  en 
ramenant  tout  pouvoir  à  n'être  qu'une  émanation 
d'une  autorité  souveraine,  suppose  par  là  même 
une  Volonté  consciente  et  réfléchie,  celle  du  Souve- 
rain, source  de  l'activité  étatique  et  communiquant  à 
tous  ses  ressorts,  l'impulsion  initiale.  L'Etat  serait 
ainsi  un  mécanisme  tout  créé  auquel  une  volonté 
préexistante  soufflerait  la  vie  par  le  dehors  jusque 
dans  ses  rouages  les  plus  infimes. 

Or,  c'est  précisément  l'existence  de  cette  Volonté 
mystérieuse,  créatrice  de  vie,  et  qui  émanerait  de  la 
Nation  que  nous  contestons. 

Nous  ne  nions  pas  que  celle-ci  ne  soit  par  elle- 
même  douée  d'une  certaine  faculté  de  vouloir;  nous 
verrons  au  contraire  que  certaines  manifestations 
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de  volonté  de  sa  part  sont  parfaitement  possibles, 
mais,  voir  dans  toute  l'activité  gouvernementale, 
législative,  judiciaire,  dans  l'organisation  de  l'Etat, 
dans  sa  création  même,  l'effet  de  sa  volonté  sponta- 
née et  agissante,  ce  n'est  pas  seulement  en  arriver  à 
la  supposer  douée  d'uneconscienceproprej  àla  traiter 
comme  un  être  distinct,  et  tomberainsi  dans  un  réa- 
lisme qui  du  point  de  vue  sociologique  appelle  toutes 
sortes  de  réserves,  niais  c'est  encore  méconnaître  les 
faits  eux-mêmes  contre  lesquels  rien  ne  saurait  pré- 
valoir. 

En  réalité.  In  Nation  n'a  jamais  exprimé  une  vo- 
lonté gouvernementale  proprement  dite: et  comment 
pourrait-il  en  être  au  freinent0? 

Les  électeurs  peuvent-ils  émettre  une  volonté  quel- 
conque sur  les  questions  financières,  économiques, 
administra  ti  ves.m  ili  ta  ires,  diplomatiques  que  doivent 
résoudre  le  Parlemenl  el  le  Gouvernement  ? 

L'élection  s'analyse  simplement  en  un  choix  de 
personnes  et  ne  revêt  nullement  le  sens  d'une  mani- 
festation de  volonté  dans  Tordre  politique1. 

Nous  croyons  inutile  d'insister  sur  ce  point  de 
toute  évidence. 

*  * 


(1  V.  Coureelle-Seneuil.  Préparation  à  l'étude  de  Droit,  p.  2^9 
et  suiv. 

Orlando.  Fondemenl  de  la  Représentation  politique.  (Revue  de  droit 
public,  l  &)">.) 

V.  aussi  compte  rendu  de  l'Aeadémie  des  sciences  morales,  18S9. 
1er  semestre,  p.  297. 


La  Fiction  de  la  Représentation 


Mais  si  l'on  cherche  vainement  dans  la  Nation  une 
volonté  préexistante,  sur  les  matières  gouvernemen- 
tales, comment  pourrait-on  parler  encore  de  sa  sou- 
veraineté, puisque  la  souveraineté  serait  pour  la  Na- 
tion précisément  le  pouvoir  d'exprimer  une  volonté 
dans  un  ordre  qui  échappe  à  son  action?  Gomment 
affirmer  la  représentation  par  l'élu  d'une  volonté 
inexistante  et  voir,  autrement  que  par  une  fiction,  la 
volonté  de  la  Nation  à  travers  celle  de  son  représen- 
tant? 

D'ailleurs,  comme  l'a  dit  Rousseau,  la  volonté  ne 
se  représente  pas  :  préexisterait-il  une  volonté  natio- 
nale, qu'iï  serait  encore  inexact  de  lui  rattacher 
l'exercice  même  du  gouvernement.  (Nous  entendons 
par  là  l'ensemble  des  fonctions  étatiques.)  Celui-ci 
doit  être  attribué,  au  contraire,  dans  la  Doctrine  elle- 
même  à  Faction  propre  des  représentants,  précisé- 
ment parce  qu'elle  nous  les  présente  comme  doués 
d'une  entière  autonomie. 

Ainsi,  l'inexistence  d'une  volonté  nationale  préé- 
tablie, aussi  bien  que  l'autonomie  des  représentants, 
nous  interdisent  de  considérer  leurs  actes  comme 
voulus  par  la  Nation  et  l'on  ne  saurait,  a  priori,  pos- 
tuler l'accord  nécessaire  de  cette  dernière  et  de  ses 
représentants. 
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La  représentation  de  fait. 

Mais  ne  pourrait-on  pas  chercher  à  cet  accord 
sinon  une  base  juridique,  du  moins  un  fondement 
sociologique  ? 

Pour  M.  Duguil  par  exemple,  il  y  a  entre  électeurs 
et  élus  une  représentation  de  fait  qui  tient  à  la  soli- 
darité qui  les  unit  :  c'est  d'abord  une  solidarité  par 
similitudes  «  Electeurs  et  élus  ont  des  besoins  com- 
«  inunset  dés  aspirations  identiques,  car  ils  tendent 
«  les  uns  ef  les  autres  au  maintien  de  la  force  politi- 
<<  que  qui  leur  appartient;  c'est  le  même  phénomène 
a  social  qui  a  produit  la  force  des  uns  et  des  autres, 
«  c'est  la  même  force  sociale  qui  se  manifeste  chez  les 
«  électeurs  et  les  élus.»  (V.  l'Etat,  les  gouvernants  les 
agents,  çhap.  II.  par.  VIII,  p.  218).  Il  y  a  en  outre 
une  solidarité  par  division  du  travail,  les  électeurs 
fournissant  la  plus  grande  force,  les  élus  possédant 
les  aptitudes  <pie  réclament  les  fonctions  étatiques. 
Ainsi  : 

«  On  ne  peut  pas  dire  (pie  les  élus  représentent  les 
«  électeurs  en  ce  sens  que  les  élus  seraient  les  man- 
«  dataires  des  électeurs,  exerceraient  un  droit  leur 
«  appartenant  ou  auraient  reçu  un  droit  de  ceux-ci; 
«  mais  on  doit  affirmer  qu'il  y  a  représentation  en  ce 
«  sens  qu'électeurs  et  élus  ont  une  origine,  une  force, 
«  une  action  et  un  lien  bien  plus  étroit  encore  :  ils  ne 
«  pourraienl  pas  être  et  se  maintenir  socialemenl 
«  sans  se  prêter  un  mutuel  appui...  les  électeurs 
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«  apportent  la  force  matérielle...  les  élus  reinplis- 
«  senties  fonctions  étatiques  que  les  électeurs  rempli- 
«  raient  mal  ou  point  du  tout.  » 

Ainsi  M.  Dug-uit  admet  une  représentation  de  fait 
et  combat  seulement  l'interprétation  qui  l'analyse  en 
un  rapport  de  droit  subjectif  (Mandat.  Délégation, 
théorie  même  de  l'organe,  qui  pour  M.  Duguit. 
aboutit  à  restaurer  la  notion  de  personnalité 
qui  appelle  le  droit  subjectif)  et  à  laquelle  il  oppose 
sa  construction  générale  de  droit  objectif. 

Nous  n'admettons  pas  davantage  cette  représenta- 
tion de  fait  :  qu'il  y  ai  rentre  élus  et  électeurs  commu- 
nauté d'origine,  rien  de  pins  vrai,  mais  rien  de  moins 
sûr  qu'il  en  résulte  cette  communauté  de  sentiments  et 
d'aspirations  que  l'on  pourrait  être  tenté  de  suppo- 
ser. 

D'abord  les  faits  eux-mêmes  montrent  qu'il  n'en 
est  pas  ainsi  :  sur  bien  des  points  le  désaccord  des 
élus  avec  le  pays  est  manifeste;  ce  dernier  est  loin 
d'accepter  tous  leurs  actes  :  en  maintes  reprises  nous 
avons  vu  ceux-ci  rencontrer  des  résistances  souvent 
violentes  dont  les  auteurs  en  appelaient  à  la  Nation 
entière  et  à  l'opinion  contre  le  Parlement. 

Celui-ci  du  reste  ne  nous  a  jamais  paru  très  convaincu 
de  cette  communauté  d'idées  entre  lui  et  le  pays.  Que 
de  fois  ne  l'avons-nous  pas  vu,  particulièrement  dans 
les  périodes  de  crise,  se  montrer  incertain,  revenir 
sur  ses  décisions,  interroger  visiblement  l'opinion  et 
prouver  ainsi  surabondamment  par  ses  hésitations  à 
prendre  des  résolutions  et  à  les  imposer,  qu'il  ne 
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considérait  pas  forcément  la  rébellion  contre  sa  pro- 
pre volonté  comme  une  révolte  contre  la  Nation  elle- 
même. 

C'est  que,  cette  division  du  travail  en  Ire  les  élec- 
teurs et  les  élus  dont  parle  M.  Duguil,  esl  précisé- 
ment de  nature  à  détruire  entre  eux,  dans  une  très 
large  mesure  cette  communauté  d'idées  el  d'aspira- 
tions qui  permettrait  de  parler  en  un  certain  sens  de 
représentation. 

Quelle  est,  en  effet,  la  fonction  des  députés?  Nous 
croyons  qu'elle  est  infiniment  moins  de  soutenir  et  de 
défendre  les  intérêts  propres  de  ceux  qui  les  ont  élus 
que  de  faire  prévaloir  au  contraire  dans  l'ordre 
législatif,  financier  et  politique  une  volonté  que  doit 
inspirer  une  préoccupation  toute  particulière. 

Le  rôle  des  députés  aux  Etats  généraux  peut  nous 
fournir  sur  ce  point  un  élément  de  comparaison  inté- 
ressant; leur  premier  devoir  était  de  sauvegarder  les 
intérêts  pécuniaires  de  leurs  commettants  et  de  mar- 
chander strictement  les  subsides  que  le  gouverne- 
ment demandait,  puis  d'exposer  leurs  doléances  el 
d'insister  pour  que  l'on  y  fesse  droit  par  des 
mesures  législatives  convenables  :  les  subsides  sont 
d'ailleurs  souvent  subordonnés  à  la  promesse  de 
donner  satisfaction  aux  vieux  des  Etats. 

Ainsi  l'intérêt  immédiat  des  gouvernés  esl  leur 
première  pensée;  de  préoccupations  gouvernemen- 
tales, ils  n'en  ont  pas,  ou  elles  passent  au  second 
plan  (sauf  en  France  pendant  une  période  excep- 
tionnelle, la  captivité  du  roi  Jean  le  Bon). 
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Cependant,  quand  les  députés  veulent  aller  au  delà, 
quand,  par  exemple,  ils  dressent  et  reçoivent  des 
comptes  (comme  en  France  à  l'époque  précitée)  ou 
que  fexposé  de  leurs  vœux  revêt  la  forme  d'un 
projet  de  loi  soumis  à  la  sanction  royale  dans  une 
rédaction  définitive  iv.  l'exemple  du  Parlement 
anglais)1,  alors  ils  s'attribuent  des  fonctions  gouver- 
nementales et  force  leur  sera  d'en  considérer  les 
exigences  et  de  s'y  plier;  il  ne  s'agit  plus  seulement 
d'économiser  avant  tout  les  deniers  de  leurs  com- 
mettants, il  s'agit  de  trouver  des  ressources  à  l'Etat; 
il  ne  suffit  plus  de  présenter  des  vœux  ni  de  les  sou- 
tenir avec  opiniâtreté,  il  s'agit  de  légiférer  sur  des 
matières  de  finance  et  d'administration.  Leurs  com- 
mettants veulent  payer  peu  :  l'Etat  a  besoin  d'argent. 
Ils  veulent  sentir  le  moins  possible  l'action  gouver- 
nementale en  tant  que  restrictive  de  leur  liberté; 
mais  l'Etat  a  besoin  d'une  forte  discipline.  Les  voilà, 
les  exigences  contradictoires  qu'il  faut  concilier!  Il 
n'y  a  point  de  doute,  les  plus  pressantes  finiront  par 
l'emporter  et  les  exigences  de  la  fonction  gouverne- 
mentale qu'ils  assument  sont  telles  que  les  députés 
leur  sacrifieront,  souvent  bien  malgré  eux,  celles  de 
leurs  électeurs. 

Ainsi,  parce  qu'il  légifère,  c'est-à-dire  qu'il  a  l'ini- 
tiative des  lois  qu'il  rédige  sous  leur  forme  définitive, 


(1)  V.  notamment  l'ouvrage  d'Anson  :  Droit  et  Pratique  Consti- 
tutionnelle de  l'Angleterre. 
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parce  qu'il  a  des  attributions  financières,  le  Parle- 
ment accomplit  des  actes  gouvernementaux,  c'est-à- 
dire  des  actes  que  ne  pourrait  accomplir  la  Nation 
et  qui  ne  peuvent  être  rapportés  qu'à  des  volontés 
autonomes,  obéissant  à  des  mobiles  propres,  à  des 
préoccupations  d'ordre  gouvernemental  auxquelles 
la  Nation  demeure  essentiellement  étrangère.  C'est 
par  là,  du  reste,  que  se  trouve  fondée,  dans  les  faits, 
cette  opposition  entre  la  nation  et  son  gouverne- 
ment que  l'on  peut  analyser  dans  la  notion  d'un 
équilibre  constitutionnel  fondamental  justifié  par  la 
nature  irréductible  de  leurs  pouvoirs  respectifs 
(V.  Hauriou,  Droit  public,  chap.  X  :  Les  Equilibres 
constitutionnels,  notamment  p.  443). 

Ainsi  le  Parlement  ne  représente  pas  même  en  fait 
la  Nation  qui  Ta  élu,  parce  qu'il  est  un  organe  de 
gouvernement  et  qu'à  ce  titre  il  a  une  action  auto- 
nome qui  lui  est  propre  et  dirigée  vers  une  fin  d'or- 
ganisation politique  dont  la  Nation  est  aussi  incapa- 
ble de  se  donner  une  vision  nette,  qu'elle  est 
incapable  de  la  vouloir  et  de  la  réaliser. 

Ni  du  point  de  vue  du  droit  subjectif,  ni  du  point 
de  vue  sociologique,  nous  n'arrivons  à  saisir  dans 
la  représentation  autre  cbose  qu'une  fiction  '. 


(1)  Prouflhon  a  souligné  en  termes  véhéments  le  caractère  fictif 
de  la  doctrine  qui  fait  du  gouvernement  le  délégué  du  peuple  sou- 
verain et  montré  la  contradiction  renfermée  dans  une  théorie  qui 
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pose  un  souverain  el  lui  refuse  le  droit  et  le  pouvoir  de  jamais  ma- 
ri i l'ester  sa  souveraineté. 

V.  De  la  Justice  dans  la  Révolution  et  dans  l'Eglise  (1870),  t.  VI. 

«  11  faut  que  le  peuple  soit  représenté  :  représenté  pour  la  con- 
<(  fection  de  la  loi,  représenté  pour  son  exécution,  représenté  pour 
«  son  interprétation,  représenté  pour  son  application,  pour  sa  révi- 
«  sion  ;  représenté  dans  le  gouvernement,  dans  l'administration, 
«  dans  le  jugement...  »  (P.  196). 

Mais  ajoute-t-il  :  «  Quand  tous  les  pouvoirs  auront  été  délégués, 
«  toutes  les  fonctions  publiques  distribuées,  quand  le  peuple  sera 
«  représenté  au  sommet,  au  milieu,  à  la  base,  quand  les  extrémités 
«  devront  obéir  au  centre,  le  souverain  sera  zéro  ».  Auparavant 
ip.  891,  il  avait  dit  :  «  La  nue  souveraineté,  si  j'ose  ainsi  dire,  est 
«  quelque  chose  de  plus  idéal  encore  que  la  nue  propriété  ».  Or, 
si  en  autocratie  on  peut  concevoir  que  le  souverain  délègue  ses 
pouvoirs  sans  être  annihilé  parce  qu'il  est  un  homme  qu'aucune  re- 
présentation ne  fait  évanouir,  au  contraire  «  en  démocratie  où  le 
«  souverain  est  une  collectivité,  quelque  chose  de  quasi-métaphy- 
«  sique  qui  n'existe  que  par  représentation,  dont  les  représentants 
«  sont  subordonnés  les  uns  aux  autres  et  tous  ensemble  àunerepré- 
«  sentation  supérieure,  dite  assemblée  nationale,  le  peuple  consi- 
«  déré  comme  souverain  est  une  fiction,  un  mythe  et  toutes  les 
«  cérémonies  par  lesquelles  vous  lui  faites  exercer  sa  souveraineté 
«  ne  sont  autre  chose  que  les  cérémonies  de  son  abdication  ».  (P.  199  . 

Au  fond,  c'est  moins  au  procès  d'une  doctrine  politique  qu'à  celui 
d'une  institution,  celle  de  l'Etat,  que  tendent  les  dissertations  de 
Proudhon,  parce  que  l'Etat  est  à  ses  yeux  un  centre  politique  qui 
n'a  pas  de  réalité  et  que  la  souveraineté  doit  naturellement  apparte- 
nir aux  groupes  locaux.  Il  relève  dans  l'Etat  «  d'un  côté  des  citoyens 
«  soi-disant  délégués  ou  mandataires  en  fort  petit  nombre,  qui  font  la 
«  loi  et  commandent,  et  de  l'autre,  une  multitude  réputée  souve- 
«  raine  et  qui  ne  fait  qu'obéir».  (V.  Mélanges,  articles  de  journaux 
de  1848  à  1852,  édit.  Lacroix,  1870,  t.  III,  p.  77 1. 

Il  faut  donc  se  débarrasser  de  l'Etat  «  organisme  de  convention, 
«  essentiellement  parasite,  distinct  du  peuple,  en  dehors  et  au- 
«  dessus  du  peuple,  recevant  du  peuple  mandat  à  la  fois  général  et 
«  spécial  ».  (P.  77). 

«  Nous  ne  voulons  pas  de  l'Etat  parce  que  l'Etat  soi-disant  rnan- 
«  dataire  ou  serviteur  du  peuple  par  procuration  générale  et  illimi- 
«  tée  des  électeurs  n'existe  pas  plus  tôt  qu'il  se  crée  à  lui-même  un 
«  intérêt  à  part  souvent  contraire  à  l'intérêt  du  peuple...  » 


CHAPITRE  III 


Le  Point  de  vue  des  Conséquences 


La  doctrine  de  la  délégation  de  la  Souveraineté  est 
une  doctrine  d'absolutisme.  Cette  conséquence  résulte 
d'abord  du  caractère  même  de  la  Souveraineté  con- 
çue comme  un  droit:  c'est  que  la  notion  même  d'un 
pouvoir  souverain  est  déjà  exclusive  de  toute  limita- 
tion juridique.  Puis,  admettre  qu'une  autorité  pos- 
sède en  elle-même  le  droit  de  commander,  c'est  par 
avance  légitimer  ses  actes  non  en  raison  de  leur  con- 
formité au  droit  en  eux-mêmes,  mais  en  raison  de 
leur  source.  C'est  considérer  par*  avance  sa  volonté 
sinon  comme  obligatoire  pour  la  conscience,  du 
moins  comme  s'imposant  juridiquement  à  l'obéis- 
sance. 

Mais,  si  théoriquement  le  principe  lui-même  com- 
porte de  telles  conséquences,  en  fait  nous  constatons 
qu'un  pouvoir  souffre  d'autant  moins  de  résistances 
qu'il  s'affirme  avec  plus  de  force  comme  légitime  en 
lui-même  :  sur  ce  point  les  gouvernements  qui  se 
réclament  du  droit  divin,  ou  du  droil  populaire,  se 
ressemblent.  Toute  résistance  à  la  volonté  du  délé- 
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gué  de  Dieu  n'est-elle  pas  coupable? Louis  XIV  n'en 
souffrira  point. 

Mais  le  représentant  de  la  Volonté  nationale  n'en 
tolérera  pas  davantage  et  s'efforcera  d'étouffer  toute 
opposition.  Le  Césarisme  qui  invoque  la  Souve- 
raineté du  Peuple  n'est-il  pas  le  pire  ennemi  de  la 
liberté  (V.  Taine.  Les  origines  de  la  France  con- 
temporaine. Le  Régime  moderne,  tome  I.  L.  2, 
chai).  III,  p.  223.),  conforme  en  cela  à  sa  plus  ancienne 
tradition?  V.  également  Dig.  1,  4, 1.  (  «  Quod  Principi 
«  plaçait  legis  kabet  oigorem,  utpote,  cum.  lege 
«  reggia,  quœ  de  imper io  ejas  lata  est  populus  ei  et 
«  in  eum  omne  suum  imperium  et  potestatem  confe- 
a  rat.  »  ) 

*  # 

L'Absolutisme  et  le  contrat  social 

Mais  la  doctrine  du  contrat  social  ne  porte-t-elle 
pas  en  elle-même  des  restrictions  au  pouvoir  du  sou- 
verain ?  N'aboutit-elle  pas  à  lui  donner  pour  limites 
ces  droits  naturels  de  l'homme  que  l'établissement  du 
corps  social  et  d'une  autorité  suprême  n'a  d'autre 
objet  que  de  conserver? 

A  première  vue,  il  semble  qu'il  doive  en  être  ainsi  : 
il  n'en  est  rien  cependant. 

Il  faut  songer,  en  effet,  que  chacun  se  donne  à  tous, 
tout  entier  et  sans  réserves,  car,  s'il  restait  quelque 
droit  aux  particuliers,  comme  il  n'y  aurait  aucun 
supérieur  qui  pût  prononcer  entre  eux  et  le  public, 
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chacun  étant,  en  quelque  point  son  propre  juge,  pré- 
tendrait bientôt  l'être  en  tout:  l'étal  de  nature  sub- 
sisterait et  l'association  deviendrait  nécessairement 
tyrannique  ou  vaine.  (Cont.  Soc.  L.  I,  VI,  du  Pacte 
social.) 

Chacun  aliène  en  entier  sa  liberté  naturelle  et  sa 
propriété  qui  n'est  qu'une  possession  fondée  sur  sa 
seule  force  et  le  corps  social  lui  restitue,  en  échange, 
la  liberté  civile, limitée  par  la  liberté  générale  et  la 
propriété  civile  devenues  toutes  deux  désormais  des 
droits  garantis  par  le  corps  social  tout  entier. 

Ainsi  aucune  institution,  aucun  droit  antérieur  au 
Contrat  ne  subsiste  :  c'est  au  contraire  le  Contrat 
lui-même  qui  est  la  source  de  tout  droit  :  les  indivi- 
dus n'ont  d'autres  droits  que  ceux  qui  leur  ont  été 
concédés  par  le  corps  social  dans  une  mesure  et  sous 
des  formes  qu'il  n'appartient  qu'à  lui  seul  de  déter- 
miner. 

En  réalité,  le  souverain  dispose  en  maître  de  la 
liberté  et.  des  biens  des  citoyens.  L'Etat  est,  de  par  le 
contrat  social,  le  véritable  propriétaire  (L.  I.  IX.) 
el  Ton  n'aperçoit  même  pas  de  domaine,  si  inti- 
me soit-il,  dans  lequel  son  intervention  ne  puisse 
pénétrer.  C'est  ainsi  qu'il  peut,  par  exemple,  dé- 
pouiller les  pères  du  droit  d'élever  leurs  enfants 
et  déterminer  à  leur  place  toutes  les  règles  de  cette 
éducation,  afin  de  préparer  à  la  patrie  des  dé- 
fenseurs, do  leur  enseigner  le  respect  des  lois  et  leur 
apprendre  à  ne  vouloir  jamais  que  ce  que  veut  la 
société;  les  pères  de  famille  n'ont  pas  à  se  plaindre 


—  104  — 

car  :  «  Ils  ne  font,  è  cet  égard,  que  changer  de  nom 
«  et  auront  en  commun,  sous  le  nom  de  citoyens, 
«  la  môme  autorité  sur  leurs  enfants  qu'ils  exerçaient 
«  séparément  sous  le  nom  de  pères  et  n'en  seront  pas 
c<  moins  obéis  en  parlant  au  nom  de  la  loi,  qu'ils 
«  ne  Tétaient  en  parlant  au  nom  de  la  nature.  » 
(Rousseau.  Discours  sur  l'Economie  politique.  Edt. 
Mussay,  1826,  p.  382.) 

Ainsi,  tous  les  citoyens  sont,  dans  l'exercice  de 
leurs  droits,  considérés  comme  des  fonctionnaires 
du  Souverain  :  mais  l'Etat  va  encore  au  nom  de  l'in- 
térêt social  intervenir  dans  leurs  croyances  et  leur 
imposer  l'adhésion  à  un  certain  nombre  de  dogmes 
philosophiques  et  moraux  qui  constituent  la  religion 
civile,  que  la  Révolution  s'efforcera  d'instaurer. 
(V.  dont,  soc.  L.  IV,  chap.  VII.) 

On  n'aperçoit  donc  pas  ces  droits  de  l'individu  qui 
pourraient  être  opposables  au  souverain  puisque 
c'est  cedernierau  contraire  qui  les  confère  :  on  ne  sau- 
rait par  suite  arguer  de  la  faculté  de  rompre  le  pacte 
social  ni  du  droit  à  l'insurrection  pourtant  expressé- 
r  n  e  n  t  r eco  n  n  u  a  u  x  i  n  d  i  v  i  d  u  s  p a  r  1  a  G o  n  s  t  i  t u  t i  o  n  d e  1 793 , 
(art.  35).  Reconnaître  à  chacun  le  pouvoir  d'interpré- 
ter son  droit  et  de  le  faire  respecter  par  la  violence,  c'est 
en  réalité  comme  nous  l'avons  vu,  détruire  la  Souve- 
raineté Nationale  pour  lui  substituer  la  Souveraineté 
individuelle;  c'est  organiser  et  légitimer  l'anarchie  : 
ce  n'est  pas  reconnaître  aux  citoyens  une  sphère 
d  indépendance  propre  contre  les  empiétements 
de  l'Etat  ni  assigner  à  ce  dernier  un  ordre  d'activité 
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et  une  l'onction  dont  il  lui  soit  interdit  de  sortir,  ni 
par  suite,  donner  à  la  liberté  politique  un  fondement 
et  une  garantie  \  (V.  Taine,  l'Ancien  régime,  t.  II, 
L.  III,  chap.  IV:  pp.  65  et  suiv. 

*  * 

L'absolutisme  même  en  dehors  du  Contrat  social 

Mais  la  théorie  de  la  délégation  de  la  souveraineté, 
même  quand  elle  se  présente  à  nous  comme  dégagée 
des  formules  du  contrat  social,  n'en  demeure  pas 
moins  une  théorie  d'absolutisme. 

C'est  d'une  part  qu'elle  considère  tous  les  Pouvoirs 
comme  découlant  par  voie  de  délégation  d'une  source 
unique  qui  est  le  Souverain  :  elle  aboutit  ainsi  à 
unifier  tous  ces  pouvoirs  dans  la  notion  d'un  Pouvoir 
suprême  qui  tend  naturellement  à  absorber  en  lui 
toute  autorité  autonome. 


(1)  Cette  garantie,  il  faut  rendre  eette  justiee  à  Rousseau  qu'il 
n'en  comprend  pas  la  nécessité  contre  ce  souverain  qui  n'a  pour 
volonté  que  la  volonté  générale. 

«  Le  souverain  n'étant  formé  que  des  particuliers  qui  le  compo- 
«  sent,  n'a  ni  ne  peul  avoir  d'intérêt  contraire  au  leur;  par  consé- 
«  "quent,  la  puissance  .souveraine  n'a  nul  besoin  de  garant  envers 
«  les  sujets,  parce  qu'il  esl  impossible  que  le  corps  puisse  nuire  à 
ci  ions  ses  membres,  et  nous  verrons  ci-a«près  qu'il  ne  peul  nuire  à 
«  aucun  en  particulier.  Le  souverain  par  cela  seul  qu'il  Test,  est 
«  toujours  ce  qu'il  doit  être  ».  (Contrat  social,  l.  I,  chap.  VII,  Du 
Souverain). 

Cependant,  pratiquemenl  c'esl  la  majorité  qui  impose  sa  volonté 
à  la  minorité.  Cette  considérai  ion  n'arrèle  pas  Rousseau  :  c'est  que 
la  volonté  de  la  majorité  n'est  pas  une  somme  de  volontés  particu- 

s 
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a)  Sous  l'ancienne  Monarchie.  —  Sur  ce  point,, 
nous  pouvons  invoquer  les  faits  :  la  Monarchie  abso- 
lue ne  se  constitue  qu'en  ramassant  en  un  faisceau 


Hères  plus  nombreuses  que  d'autres  :  c'est  la  volonté  générale  et  la 
mienne  par  conséquent. 

«  Mais  on  demande  comment  un  homme  peut  être  libre  et  forcé 
«  de  se  conformer  à  des  volontés  qui  ne  sont  pas  les  siennes  ?  Com- 
«  aient  les  opposants  sont-ils  libres  et  soumis  à  des  lois  auxquelles 
«  ils  n'ont  pas  consenti  i 

«  Je  réponds  que  la  question  est  mal  posée.  Le  citoyen  consent  à 
«  toutes  les  lois,  même  à  celles  qu'on  passe  malgré  lui  et  même  à 
«  celles  qui  le  punissent  quand  il  ose  en  violer  quelqu'une.  La 
«  volonté  constante  de  tous  les  membres  de  l'Etat  est  la  volonté 
«  générale  ;  c'est  par  elle  qu'ils  sont  citoyens  et  libres.  Quand  on 
«  propose  une  loi  dans  l'assemblée  du  peuple,  ce  qu'on  leur  de- 
«  mande  n'est  pas  précisément  s'ils  approuvent  la  proposition 
«  ou  s'ils  la  rejettent,  mais  si  elle  est  conforme  ou  non  à  la  vo- 
«  lontê  générale  qui  est  la  leur  ;  chacun  en  donnant  son  suffrage, 
«  dit  son  avis  là-dessus,  et  du  calcul  des  voix  se  tire  la  déclaration 
«  de  la  volonté  générale.  Quand  donc  l'avis  contraire  au  mien  l'em- 
«  porte,  cela  ne  prouve  autre  chose  sinon  que  je  m'étais  trompé 
«  et  que  ce  que  j'estimais  être  la  volonté  générale  ne  l'était  pas. 

«  Si  mon  avis  particulier  l'eût  emporté,  j'aurais  fait  autre  chose 
«  que  ce  que  j'aurais  voulu,  c'est  alors  que  je  n'aurais  pas  été 
«  libre  ».  (Contrat  social,  1.  IV,  chap.  II.  Des  suffrages). 

Ce  raisonnement  nous  paraît  incompréhensible.  Comment  sau- 
rai-je  si  la  proposition  que  l'on  me  soumet  est  conforme  ou  non  à 
cette  volonté  générale  qui  est  la  mienne  assurément,  mais  que  je  ne 
connaîtrai  cependant  qu'après  le  vote!'  Ainsi,  au  lieu  de  me  deman- 
der si  la  proposition  est  juste  ou  utile,  je  dois  simplement,  pour  lui 
accorder  mon  suffrage,  supputer  les  chances  qu'elle  a  d'être  confor- 
me à  la  volonté  générale,  c'est-à-dire,  en  définitive,  de  rallier  la 
majorité  des  voix  :  ainsi  le  vote  de  chaque  citoyen  n'est  plus  qn'un 
pronostie  du  vote  des  autres,  c'est-à-dire  le  pronosticd'un  pronostic  ! 

Passons.  Cette  décision  de  la  majorité  est-elle  forcément  l'expres- 
sion de  la  Volonté  générale,  en  admettant,  comme  le  veut  Rous- 
seau, qu'elle  soit  une  disposition  générale?  Rousseau  cependant, 
nous  avait  expliqué  par  ailleurs  que  le  peuple  pouvait  se  laisser 


* 
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solide,  tous  les  droits  régaliens  qui  étaient  contenus 
dans  la  notion  romaine  de  la  puissance  d'Etat  et  que 
la  féodalité  avait  aliénés  et  patrimonialisés  :  finan- 
ces, justice,  police,  armée.  (V.Imbart  de  la  Tour,  loc. 
cit.)  Tous  les  pouvoirs  de  l'Etat  émanant  du  roi,  celui- 


séduire  par  des  intérêts  particuliers  et  prendre  des  délibérations  in- 
justes qui  à  ce  titre  ne  sauraient  être  l'expression  de  la  volonté 
générale  (V. Discours  sur  l'économie  politique,  déjà  cité,  p.  359-361), 
que  du  reste,  il  pouvait  se  former  des  brigues  et  des  associations  par- 
ticulières faisant  prédominer  une  volonté  qui,  générale  par  rapport  à 
cette  association,  fut  particulière  par  rapport  au  corps  social.  (Con- 
trat social,  liv.  II,  chap.  III.  Si  la  volonté  générale  peut  errer). 
Ainsi  il  n'est  pas  sûr  que  la  volonté  de  la  majorité  soit  bien  la 
volonté  générale  ni  par  conséquent  participe  à  sa  rectitude. 

Enfin,  est-il  vrai  que  la  volonté  générale  soit  nécessairement 
droite  et  juste  ? 

Oui,  répond  Rousseau,  parce  que  pour  être  l'expression  de  la 
volonté  générale  une  résolution  doit  consister  en  une  disposition  gé- 
nérale par  laquelle  le  peuple  «statue  sur  tout  le  peuple  »  et  qu'«il 
«  est  impossible  que  le  corps  veuille  nuire  à  tous  ses  membres  ». 
Ce  qui  fait  donc  la  volonté  générale  chez  les  citoyens,  c'est  »  moins 
«  le  nombre  des  voix  que  l'intérêt  commun  qui  les  unit,  car  dans 
«  une  institution  chacun  se  soumet  nécessairement  aux  conditions 
«  qu'il  impose  aux  au'res...  »  Contrat  social,  1.  II,  chap.  IV.  Des 
bornes  du  pouvoir  souverain). 

Ainsi  chaque  citoyen  votant  une  loi  qui  devra  s'appliquer  à  lui- 
même  dans  la  même  mesure  qu'aux  autres,  ne  saurait  la  vouloir 
injuste  :  ainsi,  parce  qu'elle  s'applique  également  à  tous,  la  loi  ne 
saurait  être  oppressive  à  l'égard  d'aucun. 

Voilà  lë  sophisme  :  une  loi  peut  bien  théoriquemenl  s'appliquer  à 
tous  les  citoyens,  mais  en  réalité,  elle  ne  les  atteint  jamais  tous  d'une 
façon  égale.  Il  n'existe  pas,  en  effet,  d'intérêt  commun  qui  soit 
rigoureusement  égal  pour  chacun,  comme  le  suppose  Rousseau. 

Les  citoyens  n'ont  jamais  les  mêmes  intérêts  matériels  :  ils  ne 
sont  pas  tous  de  condition  semblable,  ils  ne  sont  pas  tous  égale- 
ment propriétaires,  ils  n'exercent  pas  tous  les  mêmes  professions. 

Surtout,  ils  n'ont  pas  les  mêmes  intérêts  moraux  :  plus  dans 
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ci  par  exemple  intervenait  à  son  gré  dans  l'adminis- 
tration de  la  justice;  sens  modifier  la  loi  ni  l'organi- 
sation judiciaire,  le  roi  dans  un  cas  particulier  chan- 
geait l'ordre  des  juridictions  ou  arrêtait  le  cours  de  la 
justice,  ou  substituait  sa  propre  volonté  à  l'effet  de  la 
loi  (Y.  Esmein,  Histoire  du  droit,  tit.  IL  chap.  Ier. 
La  justice  retenue,  5me  édit.). 

On  justifiait  ces  interventions  en  considérant  que 
le  pouvoir  judiciaire  résidant  tout  entier  dans  la  main 
du  roi,  ce  dernier  pouvait  à  son  gré  se  substituer  à 
ceux  à  qui  il  en  avait  simplement  délégué  l'exercice. 

De  là  encore  la  rigoureuse  centralisation  monar- 
chique, préface  de  la  centralisation  napolèonnienne, 
les  intendants  délégués  du  roi  dans  les  provinces 
avec  pleins  pouvoirs,  étendant  leur  autorité  et  leur 
contrôle  à  toutes  les  matières  administratives  finan- 
cières et  judiciaires.  (Sur  celte  centralisation  de  i'an- 


l'ordre  moral  que  dans  Tordre  matériel,  les  biens  ont  une  valeur 
subjective  :  les  estimations  y  varient  à  l'infini  avec  le  degré  d'intel- 
ligence, de  culture,  de  sensibilité  de  chacun.  Certaines  libertés,  par 
exemple,  sont  sans  prix  aux  yeux  (rime  élite,  tandis  que  la  foule 
en  fait  volontiers  bon  marché.  C'est  que,  différentes  et  inégales 
dans  leurs  aspirations,  leurs  sympahies  ou  leurs  répugnances,  les 
consciences  s'impressionnent  à  des  degrés  divers  :  il  en  est  qui 
vibnmt  douloureusement  au  contact  de  certaines  servitudes  que 
d'antres  ne  soupçonnent  môme  pas. 

La  prétendue  volonté  générale  pour  participer  à  la  rectitude  que 
lui  prête  Rousseau,  supposerait  entre  les  hommes  une  égalité  abso- 
lue, non  seulement  matérielle,  mais  intellectuelle  et  morale,  ainsi 
qu'une  identité  complète  de  sentiments  et  d'aspirations.  Une  fois  de 
plus  il  apparaît  que  les  spéculations  de  Rousseau  ne  visent  pas  le 
monde  réel. 
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cjen  régime,  v.  Tocqueville,  r Ancien  régime  et  la 
Révolution,  1.  II,  chap.  II). 

b)  Sous  la  Révolution.  -  La  Révolution  arrache 
des  mains  du  monarque  ce  faisceau  de  tous  les  pou- 
voirs de  l'Etal,  mais  c'est  pour  le  remettre  au  nouveau 
souverain  :  la  Nation.  L'absolutisme  des  assemblées 
révolutionnaires  qui  ('tendent  leur  activité  à  tous  les 
domaines,  même  au  domaine  purement  spirituel  et 
religieux,  procède  de  l'absolutisme  royal  que  pro- 
longe celle  conception  moniste  de  la  souveraineté  qui 
ramène  toute  autorité  à  une  source  unique. 

Mais  d'autre  part,  ces  empiétements  de  l'Etat  trou- 
vent, sans  avoir  recours  au  contrat  social,  leur  fon- 
dement dans  cette  idée  que  nous  retrouvons  au  plus 
profond  delà  doctrine,  que  la  volonté  humaine  est 
libre,  et  ne  peut  être  valablement  obligée  que  par 
elle-même. 

Cesfc  que,  même  après  la  répudiation  du  con- 
trat social,  ou  n'en  continue  pas  moins  à  voir 
dans  la  démocratie  sinon  le  régime  «  où  chacun 
«  obéissanl  à  tous  n'obéit  cependant  qu'à  lui-même1», 
du  moins  le  régime  ou  la  volonté  gouvernementale 
a  p  para  il  le  plus  comme  le  prolongement  de  la  volonté 
des  citoyens*.  La  fiction  de  la  représentation,  en 


(t)  Gonlral  soïial,  1.  I-IV.  Du  pacte  social. 

(2j  C'esl  aussi  la  conception  de  M.  Esmein,  puisqu'il  justifie  la 
souveraineté  nationale  par  le  droit  pour  les  individus  à  <Mre  les 
artisans  de  leur  propre  destinée. 
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identifiant  la  volonté  du  représenté  avec  celle  du 
représentant  conduit,  par  là-même,  à  justifier  tous 
les  empiétements  de  cette  dernière. 

Si  l'on  part  en  effet  de  la  confusion  de  la  qualité  de 
gouvernant  et  de  celle  de  gouverné  dans  les  mêmes 
individus,  on  en  arrive  naturellement  à  ne  plus  con- 
cevoir de  distinction  entre  le  domaine  propre  à  l'ac- 
tivité de  l'Etat  et  le  domaine  réservé  à  l'action  spon- 
tanée des  citoyens. 

Dès  lors,  comme  dit  Taine,  «  Je  cesse  d'être  pro- 
«  priélaire,  père,  chrétien,  philosophe;  c'est  l'Etat 
«  qui  se  substitue  à  moi  dans  toutes  mes  fonctions  : 
c<  à  la  place  de  ma  volonlé,  il  y  a  désormais  la  vo- 
ce lonté  publique  ».  (Taine,  l'Ancien  Régime,  1.  III, 
chap.  IV,  p.  75). 

Il  n'est  rien  d'étonnant  à  cela  :  c'est  en  mon  nom 
que  l'on  m'opprime  et  lo  despotisme  revêt  le  masque 
de  ma  propre  Souveraineté  (V.  Gont.  Soc,  1.  I,  VII. 
Du  Souverain'.) 


(L)  Plusieurs  publieistes  ont  signalé  le  côté  absolutiste  de  la  doc- 
trine que  nous  critiquons  :  nous  citerons  parmi  eux  Benjamin 
Constant  et  Proudhon. 

Benjamin  Constant  (V.  Principes  de  Politique.  Œuvres.  Edit. 
Laboulaye,  t.  I  ,  quoique  partisan  de  la  souveraineté  du  peuple  et 
de  la  théorie  de  la  Délégation  :  «  [L'universalité  des  citoyens,  dit-il 
est  souverain  en  ce  sens  que  nul  individu,  nulle  fraction  ne  peut 
s'arroger  la  souveraineté  si  elle  ne  lui  a  été  déléguée  ».  (V.  p.  9j], 
s'empresse  d'interdire  au  gouvernement  de  jamais  arguer  de  cette 
délégation  pour  porter  atteinte  aux  droits  des  individus  qui  sont 
«  indépendants  de  toute  autorité  sociale  ou  politique  ».  (P.  13). 

En  fin  de  compte  cette  proclamation  du  principe  de  la  souverai- 


—  111  — 

—  On  peut  relever  une  vérification  intéressante  de 
nos  affirmations  dans  la  politique  religieuse  de  la 
Révolu  tion. 

C'est  une  idée  courante,  à  la  fin  du  XVIIIe  siècle, 
que  l'Etat  a  qualité  pour  intervenir  en  matière  reli- 
gieuse : 


neté  du  peuple  lui  parait  dangereuse  :  ce  principe  peut  en  effet  ser- 
vir k  justifier  toutes  les  tyrannies  qui  oppriment  le  peuple  au  nom 
de  sa  souveraineté  i  Préface  p.  8).  Bien  plus,  la  reconnaissance  de 
cette  souveraineté  n'accroissant  pas  la  liberté  des  individus,  le  fait 
de  l'avoir  transférée  du  monarque  au  peuple,  comme  Ta  fait  la 
Révolution,  n'offre  pas  d'intérêt  et  ne  peut  produire  tout  au  plus 
qu'un  déplacement  de  tyrannie  (p.  8  et  9).  Aussi  faut-il  avoir  grand 
soin  d'organiser  des  garanties  pour  les  libertés  des  citoyens. 

C'est  du  reste  une  telle  préoccupation  qui,  selon  Benjamin  Cons- 
tant, différencie  la  conception  moderne  de  la  liberté  de  la  concep- 
tion antique.  (V.  De  la  liberté  des  anciens  comparée  à  celle  des 
modernes,  t.  111).  Les  anciens  n'éprouvent  pas,  en  effet,  comme 
les  modernes,  le  besoin  d'assurer  aux  citoyens  une  certaine  indé- 
pendance vis-à-vis  de  l'Etat:  la  liberté,  chez  eux,  c'est  seulement  le 
droit  de  participer  au  gouvernement  de  la  cité,  mais  avec  l'assujet- 
tissement absolu  de  l'individu  à  l'Etat. 

Cette  liberté  politique  ne  nous  suffit  plus,  et  il  est  intéressant 
d'en  relever  la  raison  qu'en  donne  Benjamin  Constant,  partisan  de 
la  doctrine  que  nous  combattons  :  c'est  qu'elle  n'est  pas  chez  nous 
suffisamment  effective  :  le  petit  nombre  de  citoyens  de  la  cité  anti- 
que, ainsi  que  leurs  conditions  de  vie,  faisaient  de  l'exercice  par 
chacun  d'eux  de  la  souveraineté  une  réalité  presque  tangible  :  chez 
nous,  au  contraire,  elle  n'est  guère  qu'une  fiction. 

Proudhon  (V.  De  la  Justice  dans  la  Révolution  et  dans  l'Eglise, 
t.  VI),  s'élève  avec  \  ébémence  contre  l'absolutisme  auquel  aboutit 
la  conception  jacobine  de  la  souveraineté  nationale. 

<<  C'est  la  substitution  du  Peuple  souverain  au  souverain  de  droit 
«  divin,  (l'une  fiction  à  une  autre  fiction,  ce  qui  se  résoud  toujours, 
«  toute  idée  de  rénovation  organique  étanl  écartée,  en  absolutisme» 
p.  163). 

Le  souci  de  réorganiser  les  forces  gouvernementales  dans  le  sens 
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«  Que  la  toi  do  L'Etat  commande  à  la  religion  », 
dit  Voltaire,  Tapôtre  de  la  tolérance  (V.  Œuvres, 
édit.  Moland,  t.  38,  p.  244). 

Et,  sans  revenir  à  Rousseau  et  à  sa  religion  civile 


d'un  équilibre  modérateur  qui  préside  aux  conceptions  monarchistes 
constitutionnelles  et  républicaines  socialistes  est,  au  contraire, 
étranger  au  jacobinisme  qui  est  une  doctrine  simple  :  Proudhon  le 
qualifie  de  dictatorial*,  d'inquisitorial  et  de  terroriste  (p.  166).  Les 
Constitutions  de  1793  de  Tan  VIII,  de  1852,  que  Proudhon  n'hésite 
pas  à  rapprocher,  inspirées  de  la  pensée  jacobine  et  appliquant  la 
souveraineté  du  peuple  d'une  façon  absolutiste,  sont  très  peu  libé- 
rales, très  centralisatrices  et  se  ressemblent  par  leur  haine  de  la 
liberté  de  discussion,  de  réunion  et  d'association 

[On  sait  que  le  grand  grief  de  Proudhon  contre  les  Constitutions 
françaises,  c'est  ce  qu'il  appelle  leur  unitarisme,  c'est-à-dire  la  cen- 
tralisation qui  méconnaît  la  souveraineté  des  groupes  :  pour  lui, 
c'est  la  commune  qui  est  et  doit  être  souveraine,  se  gouverner  et 
s'administrer  librement  et  n'être  rattachée  au  groupe  général  dont 
elle  fait  partie  que  par  un  pacte  fédératif.] 

Quant  à  la  Représentation  politique,  comment  serait-elle  protec- 
trice des  droits  des  individus,  puisqu'elle  n'est  et  ne  peut  être 
qu'une  fiction.  «  Toujours,  s'écrie  Proudhon,  malgré  les  principes, 
«le  délégué  du  souverain  sera  le  maître  du  souverain.»  V.Chap.IV, 
p.  89  et  suiv.) 

Il  est  intéressant  de  relever  les  railleries  qu'il  adresse  à  la  théorie 
de  l'Etat  serviteur  de  Louis  Blanc,  qu'il  attaque  vivement,  ainsi  du 
reste  que  Pierre  Leroux,  à  propos  de  leurs  conceptions  politiques 
et  sociales.  (V.  Mélanges,  édit.  Lacroix,  1870.  Articles  de  journaux 
de  1848  à  1852,  t.  III  . 

Comment  LEtat  étant  serviteur  peut-il  encore  être  l'Etat1?  de- 
mande-t-il  à  Louis  Blanc  :  c'est  ce  sur  quoi  ce  dernier  ne  s'expli- 
que pas  ; 

«  Il  se  contente  de  protester  que  si  lui,  le  premier  ouvrier  de  la 
«  République,  il  redevient  homme  d'Etal  et  ministre  du  Progrès, 
<(  il  sera  le  très  humble  serviteur  du  peuple;  qu'il  gouvernera  avec 
«  le  peuple;  ce  qui  ne  l'empêchera  pas,  à  l'occasion,  de  résister 
«  aux  fantaisies  et  aux  entraînements  du  peuple  !  » 
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(1.  IV,  chap.  VII),  nous  trouvons  encore  cette  thèse 
soutenue  notamment  chez  l'ahhé  Ràynal  (Histoire 
philosophique,  édit.  1780,  t.  IV.  p.  467),  que  la  reli- 
gion est  faile  pour  l'Etat  parce  que  l'intérêt  général 
dont  le  Souverain  est  le  seul  juge,  demeure  la 
règle  de  tout  ce  qui  doit  subsister  dans  l'Etat. 
Le  Souverain  a  donc  le  droit  d'examiner  les  dog- 
mes et  la  discipline  d'une  religion.  Ji  peul  u  pros- 
((  crire  le  culte  établi,  en  adopter  un  nouveau  ou 
«  même  se  passer  de  culte  si  cela  lui  couvienl  ». 

Nous  trouvons  ces  idées  fréquemment  exprimées 
dans  les  débats  de  l'Assemblée  Constituante  '. 

a  Nous  avons  assurément  le  pouvoir  de  changer 
la  religion  ».  dit  Camus. (Monit.  réimp.  t.  IV,  p.  515\ 

L'Assemblée,  dans  l'Instruction  sur  la  constitution 
civile  du  21  Janvier  17912,  tout  en  reconnaissant  que 
la  foi  catholique  a  son  fondémenl  dans  une  autorité 
supérieure  à  celle  des  hommes,  explique  cependant 
que  létablissemenl  d'une  Constitution  basée  sur 
l'égalité,  la  justice  el  le  bien  général  exige  la  promul- 
gation de  lois  nouvelles  sui  l'organisation  civile  du 
clergé  :  notamment  la  suppression  d'établissements 
inutiles  el  le  rétablissement  des  élections  des  pas- 
teurs par  le  peuple. 

Ou  connail  le  sort  de  la  Constitution  civile  du 


(1)  V.  Autant.  Eludes  sur  la  Révolution.  Les  Origines  <lc  la  Sé- 
paration des  Eglises  et  <l<;  l'Etat,  t.  V. 

(2)  Ibid.,  p.  68. 
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clergé  et  les  résistances  qu'elle  rencontra  :  non  seu- 
lement les  hommes  de  la  Révolution  s'acharnèrent  à 
l'appliquer,  mais  encore  ils  prétendirent  rester 
quand  môme  catholiques  et  éviter  le  schisme  malgré 
la  condamnation  du  pape. 

Voir  notamment  la  discussion  à  la  Constituante  le 
18  avril  1781,  au  sujet  de  la  liberté  des  cultes  qu'un 
arrêté  du  Directoire  de  Paris  invoquait  :  «  Discours 
deTreilhard.  «Je  ne  connais  qu'un  culte  dans  l'église 
catholique  ».  En  permettant  aux  réfractaires  d'exer- 
cer le  culte,  on  établirait,  selon  lui,  une  scission  et 
la  nation  serait  schismatique,  ce  qu'elle  ne  veut  pas 
être1. 

Talleyrand,  combattant  l'opinion  de  Treilhard, 
exprime  cependant  la  même  idée  :  «  Qu'une  nation 
n'est  pas  schismatique  lorsqu'elle  ne  veut  point 
l'être  ». 


il)  Treilhard  va  jusqu'à  considérer  qu'ordonner  les  prêlres  est 
une  fonction  publique. 


t 

CONCLUSION 


Nous  venons  d'esquisser  une  critique  som- 
maire de  la  Doctrine  de  la  délégation  de  la 
Souveraineté  :  dès  le  début,  les  difficultés  que 
nous  avions  éprouvées  pour  la  décrire,  nous 
faisaient  prévoir  son  manque  de  consistance  : 
la  critique  nous  en  a  définitivement  convain- 
cus. 

En  tant  que  construction  juridique,  nous 
l'avons  trouvée  inintelligible  clans  sa  forme 
externe  :  un  mandat  qui  ne  présente  aucun 
caractère  du  mandat;  inintelligible  dans  sa 
substance  :  une  délégation  dans  laquelle  on 
n'arrive  pas  à  saisir  les  deux  personnalités 
du  déléguant  cl,  du  délégué. 

En  tant  que  théorie  politique,  elle  nous 
a  paru  se  heurter  aux  faits  :  nous  avons 
essayé  de  faire  ressortir  et  l'irréalité  de  cette 
prétendue  Volonté  nationale  conçue  comme 
préexistante  et,  à  supposer  son  existence,  le 
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caractère  fictif  de  sa  représentation,  soit  que 
l'on  voulut  l'analyser  en  un  rapport  de  droit 
subjectif,  soit  que  l'on  voulut  l'établir  sur  un 
(acteur  d'ordre  sociologique  :  la  solidarité 
entre  électeurs  et  élus. 

De  ce  dernier  point  de  vue,  nous  avons  été 
ai  noués  à  voir  dans  l'accomplissement  par  ces 
derniers  de  fonctions  spéciales  sous  l'action 
d'une  préoccupation  qui  leur  est  propre,  le  jeu 
d'une  autonomie  qui  les  distingue  profondé- 
ment de  la  Nation  en  une  opposition  qui  s'in 
terprète  dans  le  sens  d'un  équilibre  de  forces. 

Mais  quelle  construction  substituer  à  la 
Doctrine  de  la  délégation  ?  Nous  ne  préten- 
dons lui  en  substituer  aucune  ;  nous  laissons 
ce  soin  à  ceux  qui  voudront  ramener  à  l'unité 
étatique  le  dualisme  et  l'opposition  de  la 
Nation  et  du  Gouvernement. 

Cette  opposition  en  tre  la  Nation  et  son  gou- 
vernement, comme  nous  l'avons  vu,  se  fonde 
sur  l'irréductibilité  de  leurs  activités  respec- 
tives :  l'une  s'exerce  dans  un  plan  qui  lui  est 
propre  et  dans  lequel  la  Nation  n'a  pas  accès, 
c'est-à-dire  dans  l'ordre  gouvernemental  qui 
comprend  non  seulement  ce  qui  est  admi- 
nistration pure,  mais  encore  tout  ce  qui  est 
législation.  L'autre  s'exerce  dans  le  plan  du 
commerce  juridico-économique  où  elle  se 
compose  de  l'entrecroisement  et  des  combi- 
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naisons  incessantes  des  initiatives  indivi- 
duelles. 

A  chacune  de  ces  activités  correspondent 
des  pouvoirs  réels.  D'une  part  c'est  du  côté  du 
gouvernement  que  nous  trouvons  l'aptitude  à 
exercer  les  Pouvoirs  de  domination  :  nous  les 
lui  attribuerons  par  suite  en  propre  et  nous 
n'essayerons  pas  de  les  faire  émaner  de  la 
Nation  comme  de  leur  véritable  source. 

Mais  d'autre,  part  la  Nation  nous  apparaît 
comme  douée  d'une  force  qui  dépasse  de 
beaucoup  celle  que  les  gouvernants  tirent  de 
leurs  [onctions.  Aucun  gouvernement,  en 
effet,  ne  saurait  se  maintenir  contre  elle, 
aucun  d'eux  ne  pourrait  lui  imposer  obéis- 
sance si  elle  ne  la  leur  donnait  pas  sponta- 
nément. Mais  le  pouvoir  de  la  Nation  n'est 
pas  de  mémo  nature  que  celui  du  gouverne- 
ment :  ce  n'est  pas  une  volonté  positive,  sus- 
ceptible d'aboutir  à  une  véritable  création 
dans  Tordre  politique  qu'elle  peut  exprimer, 
c'esl  une  volonté  essentiellement  implicite. 
Son  pouvoir  est  un  p  >uvoir  de  résistance  et 
d'adhésion,  comme  celui  du  gouvernement  un 
pouvoir  de  domination. 

Dès  lors,  il  sera  naturel  el  nécessaire  de  lui 
reconnaître  les  droits,  mais  ces  droits  seuls 
qui  traduisenl  ce  pouvoir  de  résistance  :  nous 
ménageons  ainsi  à  sa  propre  force  des  voies 
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régulières  et  pacifiques.  C'est  ainsi  que 
nous  lui  reconnaîtrons  notamment  le  droit 
de  choisir  ses  gouvernants,  tout  au  moins 
ceux  qui  détiennent  les  pouvoirs  de  domina- 
tion les  plus  hauts  :  les  attributions  législa- 
tives et  financières.  Nous  lui  reconnaîtrons 
encore  la  faculté  d'accepter  la  loi  que  le  Parle- 
ment élabore  en  vertu  de  son  pouvoir  de  do- 
mination :  c'est  qu'il  en  est  toujours  ainsi 
dans  la  réalité  :  une  loi  s'analyse  toujours  en 
une  proposition  faite  par  le  législateur  au 
peuple,  puisque  si  ce  dernier  ne  veut  pas  s'y 
soumettre,  la  loi  demeure  lettre  morte1. 

Il  nous  paraîtra  par  suite  normal  de  nous 
attacher  à  rendre  cette  acceptation  sûre  et 
effective,  par  exemple  d'introduire  le  référen- 
dum, dans  la  mesure  où  l'expérience  le  recon- 
naît possible  et  concluant. 

Ainsi  nous  faisons  essentiellement  cadrer 
le  droit  avec  les  faits;  nous  ne  songeons  pas 
à  attribuer  à  la  Nation  tous  les  droits,  quitte 
à  lui  refuser  la  faculté  d'en  exercer  un  seul  : 
nous  ne  lui  reconnaissons  que  ceux  qu'elle 


(1)  Il  en  était  réellement  ainsi  à  Rome  où  la  Loi  se  décomposait 
en  une  Rogation,  proposition  faite  par  les  magistrats  et  que  le 
peuple  acceptait  ensuite  par  le  vote.  V.  Mommsen,  Droit  public 
romain,  VI,  I,  p  351-356. 
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peut  réellement  exercer  et  ainsi  à  la  fiction 
moniste  de  la  Doctrine  de  la  délégation  nous 
substituons  une  conception  essentiellement 
réaliste. 

Du  reste,  il  va  sans  dire  que  c'est  d'une 
façon  purement  objective  que  nous  considé- 
rons cette  répartition  des  pouvoirs  entre  la 
nation  et  son  gouvernement,  c'est-à-dire  que 
nous  ne  songeons  nullement  à  envisager  ces 
derniers  comme  les  sujets  des  droits  que  nous 
leur  reconnaissons  :  si  nous  avons  combattu 
à  travers  l'idée  de  délégation,  la  conception 
subjective  de  la  souveraineté,  ce  n'est  pas 
pour  en  arriver  à  dédoubler  son  sujet,  à  la 
rattacber  à  deux  titulaires,  ce  qui  serait,  nous 
bavons  vu,  contradictoire,  la  souveraineté 
étant  nécessairement  conçue  comme  indivisi- 
ble. Bien  au  contraire,  cette  opposition  entre 
la  nation  et  le  gouvernement  ne  les  dresse  pas 
l'ace  à  face  comme  deux  Personnes  :  l'équili- 
bre qui  s'établit  entre  eux  est  celui  de  forces 
dont  la  plus  faible  n'est  pas  pour  cela  annihi- 
lée et  ne  cesse  pas  de  faire  sentir  son  action 
propre:  ce  sont  donc  deux  forces  respectives 
(fiic  traduisènl  les  droits  strictement  objectifs 
qui  -oui  reconnus  à  la  nation  el  au  gouver- 
nement. 

De  ce  point  de  vue,  nous  pourrons  encore 
parler  de  souveraineté  nationale  :  mais  ce  ne 
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sera  plus  pour  exprimer  que  la  nation  est 
une  personne  sujette  d'un  droit  de  souve- 
raineté :  ce  sera  pour  exprimer  que,  bien  que 
soumise  à  son  gouvernement,  elle  est  cepen- 
plus  forte  que  lui. 

Mais  par  dessus  cette  opposition  objective 
entre  la  nation  et  le  gouvernement,  ne  pour- 
rait-on pas  arriver  cependant  à  reconstituer 
l'unité  de  la  souveraineté  de  l'Etat?  La  per- 
sonnalité indivisible  de  l'Etat,  en  droit  inter- 
national, comme  en  droit  constitutionnel 
offre  trop  d'avantages  pour  que  l'on  doive  se 
résigner  si  facilement  à  en  faire  bon  marché  : 
si  jusqu'à  présent,  l'utilisation  qui  en  a  été 
faite  dans  le  champ  du  droit  constitutionnel 
nous  a  paru  étayer  des  constructions  hasar- 
deuses et  appeler  par  conséquent  toutes 
sortes  de  réserve,  il  serait  abusif  d'en  conclu- 
re qu'elle  est  destinée  à  ne  jamais  trouver  sa 
place  dans  l'ensemble  du  droit  public.  Com- 
ment et  par  quels  moyens  ?  C'est  là  une  étude 
que  nous  ne  songeons  pas  à  aborder,  car  une 
telle  recherche  dépasserait  trop  les  cadres  de 
cet  essai,  dont  la  portée  beaucoup  plus  mo- 
deste se  réduit  aux  limites  d'une  simple  criti- 
que. 
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